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Résumé

Les attentes légitimes sont une notion propre au droit international économique. Il s’agit
d’une notion empruntée au droit interne de plusieurs Etats ainsi qu’au droit européen. Nous
partons de I’hypothése que cette notion existe au sein de chacune des branches du droit
international économique mais avec différents degrés d’évolution. Cette notion peut prendre
la forme d’un standard ou d’un principe général du droit. Il est généralement admis qu’elle
se manifeste lors d’un rapport juridique entre au moins deux individus, lorsque 1’un des deux
fait des représentations ou assurances créant ainsi dans 1’esprit du bénéficiaire une attente
Iégitime sur une situation déterminée. Cependant, elle requiert la réunion d’autres éléments
qui permettent de la distinguer du simple espoir. Néanmoins, malgré son importance, a ce
jour, la notion d’attentes légitimes n’a pas fait I’objet d’une définition précise. Cette these
vise a combler cette lacune en identifiant ses élements constitutifs. Les attentes légitimes
sont entendues de deux maniéres : d'une part, comme les attentes fondamentales qui naissent
entre un individu et un Etat ; d'autre part, comme les attentes qui naissent d’un rapport
interétatique. S’agissant d'un sujet qui n'a pas encore été étudié de maniére approfondie, il
est également nécessaire d'analyser sa relation avec d'autres principes et notions du droit
international économique, notamment le standard du traitement juste et équitable et le
principe de bonne foi, mais également d’examiner les mécanismes visant a limiter sa portée.

Descripteurs : attentes légitimes — bonne foi — due diligence — éléments constitutifs —

investisseur — légitime — principe général de droit — raisonnable — standard — souveraineté
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Abstract

The concept of legitimate expectations is a specific notion from international economic law.
This is a concept borrowed from the domestic law of a large majority of states as well as
from European law. Our hypothesis is that this notion exists within each field of international
economic law with different degrees of development, as we will demonstrate during our
study. This notion can take the form of a standard or of a general principle of law. It is
generally accepted that it emerges from a relationship between at least two individuals or
when one of them makes representations or assurances thus creating in the mind of the
beneficiary a legitimate expectation of a specific situation. However, it requires other
elements to distinguish it from mere hope. Despite its importance, to date, the notion of
legitimate expectations has no precise definition. This thesis thus seeks to identify the
constituent elements of this notion to establish its content. To do so, it must be understood
in two ways, on the one hand as the fundamental expectations that arise between an
individual and a State and on the other hand, as the expectations that arise from an interstate
relationship. As this is a subject that has not yet been studied in depth, it is also necessary,
to analyze its relationship with other principles and concepts of international economic law,
such as the standard of fair and equitable treatment and the principle of good faith. In
addition, it is also necessary to analyze the mechanisms to limit its scope.

Keywords: constituent elements — due diligence — expectations — general principle of law —

good faith — investor — legitimate — reasonable — standard — sovereignty
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Principales abréviations

C. Contre

C. civ Code civil

C. cass Cour de cassation francaise

CE Conseil d’Etat

e.g. Par exemple

i.e. C’est-a-dire

Id. Méme document ; mais, page différente

Ibid Au méme endroit, dans la méme page

ICSID rev /FILJ ICSID review / Foreign investment law
journal

L International Investment Law

Infra Ci-apres

n°/ No. Numéro de I’affaire

op. cit. Ouvrage cite

OuUP Oxford University Press

p. / pp. Page / pages

PUF Presses Universitaires de France

RCADI Recueil des cours de I’Académie de droit
international de La Haye

SFDI Sociéte  francaise pour le droit
international

Supra ci-dessus

TDM Transnational Dispute Management

Vol. Volume

YILC Yearbook of the International Law

Commission
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Sigles
Accord SPS Accord sur les Mesures Sanitaires et Phytosanitaires
Accord OTC Accord sur les Obstacles Techniques au Commerce
Accord MIC Accord sur les Mesures concernant les Investissements et
Liées au commerce
AGCS / GATS Accord Général sur le Commerce et les Services / General

Agreement on Trade in Services

ALENA / NAFTA

Accord de Libre-Echange Nord-Américain / North
American Free Trade Agreement

CAFTA-RD Dominican Republic - Central American Free Trade
Agreement

CCl Chambre de Commerce Internationale

CDI Commission du Droit International

CE/EC Commission Européenne / European Commission

CEDH Cour Européenne des droits de I’Homme

Cla/i1cd Cour internationale de Justice / International Court of
Justice

CIRDI / ICSID Centre International pour le réglement des différends
relatifs aux investissements internationaux / Center for the
Settlement of Investment Disputes

Conv. EDH Convention européenne des droits de ’Homme

CPA/PCA Cour Permanente d’arbitrage / Permanent Court of
arbitration

CPIJ/PCIJ Cour permanente de justice internationale / Permanent
Court of International Justice

FMI / IMF Fonds monétaire international / International Monetary
Fund

FTC/CLE Free Trade Commission / Commission du libre-échange de
I’ALENA

GATT General Agreement on Tariffs and Trade

IDE / FDI Investissement direct étranger / Foreign Direct Investment

1A International Investment Agreement

LCIA London Court of International Arbitration

PLE Principle of legitimate expectations

OCDE / OECD Organisation de coopération et de développement
économique / Organization for Economic Cooperation and
Development

OIC/ITO Organisation Internationale du Commerce / International
Trade Organization

OMC /WTO Organisation Mondiale du Commerce / World Trade
Organization

TBI/BIT Traité bilatéral d’investissement / Bilateral Investment
Treaty

TFUE/ TFEU Traité sur le fonctionnement de 1’Union Européenne /
Treaty on the Functioning of the European Union

TIJE/FET Traitement juste et équitable / Fair and Equitable Treatment
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TTIP /PTCI Transatlantic Trade and Investment Partnership /
Partenariat Transatlantique sur le Commerce et
I’Investissement
TPICE Tribunal de premiere instance des Communautés
européennes
TVA Taxe sur la valeur ajoutée
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INTRODUCTION GENERALE

1. Lanotion d’attentes légitimes a fait 1’objet de plusieurs réflexions notamment
a partir de leur émergence en droit international économique. Néanmoins, il s’agit a ce
jour d’une notion qui n’a véritablement encore €té ni délimitée ni qualifiée. Cette étude

propose de combler cette lacune.

2. Cependant, avant de délimiter ou méme de qualifier cette notion, il est
nécessaire d’établir sa véritable origine. Nos recherches nous ont permis de constater
que plusieurs Etats la prévoient et reconnaissent au sein de leur droit respectif, que cela

soit sous la dénomination d’attentes légitimes ou de confiance légitime.

3. Or, le droit international s’est inévitablement inspiré du droit des Etats a
plusieurs reprises, en particulier en matiére de droit de 1’arbitrage caractérisé par une
procédure ponctuée d’étapes empruntées tantdét a des pays de tradition juridique
civiliste tantot a des pays de Common Law. Des lors, il convient de se demander quels
ont précisément été les emprunts du droit international aux droits nationaux concernant

la notion d’attentes légitimes.

4. La présente introduction vise ainsi a présenter brievement 1’application de la
notion d’attentes légitimes au sein du droit de certains Etats avant de définir I’influence
du droit européen sur cette derniere. Le but de ces propos liminaires est de pouvoir
permettre d’initier une analyse focalisée sur le droit international économique €en
disposant d’un minimum d’éléments permettant de mieux cerner le contenu et le role

de cette notion.

LES ATTENTES LEGITIMES : UNE NOTION EMPRUNTEE AUX

DROITS NATIONAUX

5. La notion d’attentes légitimes a été faconnée et perfectionnée par les droits

nationaux pendant des années avant de se développer en droit international dans le

-13-
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cadre duquel elle est toujours en cours de mutation. Ce constat révéle toute la
pertinence et I’importance de son analyse qui requiert, dans la mesure du possible, de
prédire son évolution future sachant que son recours ne fait que s’accroitre, notamment
par le juge international qui en tient compte dans plusieurs configurations : soit pour la
détermination d’une violation du droit international, soit pour I|’allocation de
dommages-intéréts, soit pour I’interprétation d’une disposition d’un contrat ou d’un

traité.

6. Ce concept est courant dans plusieurs droits étatiques. Quelle que soit la
dénomination qu’elle prend, une attente 1égitime se définit comme toute espérance qui
nait a I’égard d’une personne en raison d’une pratique ou action d’une autre qui, si cette
attente était décue, pourra s’en prévaloir afin de tenter d’obtenir une réparation ou un
dedommagement du préjudice ainsi subi. Précisément, les attentes peuvent résulter
d’un comportement, d’une représentation, ou bien d’une promesse orale ou écrite’.
D’aprés Emmanuel Levy, la volonté, qu’elle soit exprimée ou présumée, apparait
obligatoirement sous la forme de représentations ou de croyances2. Chaque attente est

créée dans le cadre d’une situation particuliére.

7. Or, le contrat est un rapport « de confiance légitime que crée l'activité (ou
volonté) formulée ou non formulée [et] la personnalité est la confiance Iégitime »2.
Autrement dit, le rapport contractuel est encadré par le principe de confiance légitime
des parties et la personnalité représente la capacité et le pouvoir d’exercer les droits
mais aussi d’accomplir les obligations prévues dans le contrat. Les attentes Iégitimes
peuvent étre créées dans le cadre d’un rapport privé entre particuliers, méme si, dans
la plupart des cas, cette notion sera invoquée par un administré a 1’égard de

I’administration.

8. Les actes ou comportements doivent étre clairs, sans ambiguité, sans réserve

mais surtout ils doivent pouvoir susciter des attentes a 1’égard de n’importe quelle

L R. (Drax Power Ltd and another) c. HM Treasury and another [2016] EWCA Civ 1030, p. 195.Voir également: B. PLESSIX,
« Sécurité juridique et confiance Iégitime », Revue du droit public, n® 3, 2016, p. 851 ; Cadmara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal de Argentina, sala 4%, Causa: 11.265/2000, sentence du 5 juillet 2001, Lagos Alcaino,
Maria Teresa y otros v. Universidad de Buenos Aires (Resol. Cs 938/98).

2 E. LEVY, La confiance légitime, Paris, L. Larose et L. Tenin, 1910, p. 1.

3 Ibidem, p. 3.
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personne raisonnable et avisée. Ils peuvent étre spécifiques, c’est-a-dire directement

destinés a la ou les personne(s) concernée(s), ou généraux.

9. Les actes ayant une portée générale présentent deux principales
caractéristiques : 1. ils sont dirigés a une grande partie de la population ; 2. tous les
bénéficiaires de ces actes peuvent ne pas étre au courant de leur existence. Ces éléments
distinctifs rendent la tache du juge plus difficile lorsqu’il doit traiter ce type d’actes.
En effet, d’une part, les principes de justice et de bonne administration requicerent que
I’autorité publique soit tenue par ses actions mais, d’autre part, reconnaitre 1’attente
légitime d’une personne pourrait conduire a le faire pour tous ceux qui se trouvent dans
une situation analogue, une configuration qui aurait pour conséquence de contraindre

le pouvoir normatif de 1’autorité publique.

10. En ce sens, il existe un lien certain entre les attentes légitimes et 1’obligation
de publication des politiques* qui permet a ceux qui sont soumis aux régles qui en
découlent de savoir a quoi s’attendre de I’administration. Une telle relation ressort
notamment de la jurisprudence anglaise qui a énoncé en tant que regle géeneérale que les
politiques devraient normalement étre publiées, sans que cela soit forcément lie a la
notion d’attentes légitimes®. En effet, il s’agit d’une régle indépendante, toutefois elle
engendre la création d’attentes 1égitimes dans la mesure ou la publication des actes
administratifs pris dans le cadre de la mise en ceuvre de politiques publiques permet
aux administrés de connaitre les régles applicables ; une situation qui crée, en effet,

des expectatives quant a leur stabilité et leur applicabilité.

11. Cependant, ces attentes peuvent rencontrer des limites lors de 1’exercice du

pouvoir normatif de I’administration ainsi que dans I’intérét général. Dans le premier

4 La publication est définie par Dalloz comme « une obligation juridique destinée a porter les actes administratifs a la
connaissance des personnes qu'ils visent et de permettre ainsi a une décision administrative d'étre opposable et invocable par
un administré ». (OPEN DALLOZ, « L’acte administratif », Fiches d’orientation, Dalloz en ligne, 2018).

Voir également : Conseil d’Etat, 4¢ et 5¢ sous-sections réunies, 7 juillet 2010, n° 329897, Conseil national de I'ordre des
médecins, Recueil Lebon ; Conseil d’Etat, 5¢ et 7¢ sous-Sections réunies, contentieux, 12 décembre 2003, n° 243430, Syndicat
des commissaires et des hauts fonctionnaires de la police nationale, Recueil Lebon : le Conseil a indiqué que ’obligation de
publication constitue un principe général du droit.

Pour plus d’informations, voir : Partie 1, Titre 2, Section 4, Sous-section B de la présente thése sur les attentes légitimes et le
principe de transparence.

5J. NE VARUHAS, « In Search of a Doctrine: Mapping the Law of Legitimate Expectations », in M. GROVES, G. WEEKS (eds.),
Legitimate Expectations in the Common Law World, Oxford, Hart Publishing, 2017, p. 46 ; H. MAIRAL, « Legitimate
Expectations and Informal Administrative Representations », in S. SCHILL, International Investment Law and Comparative
Public Law, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 33.
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cas, une attente ne peut aucunement empécher la puissance publique de réglementer ;
dans le second, I’intérét général peut justifier une mesure prise au détriment d’une

attente®, car les intéréts de la collectivité ’emportent sur les intéréts individuels.

12. Les attentes légitimes connaissent donc certaines limitations en droit interne,
cependant cela ne les empéche pas d’avoir comme effet de forcer la puissance publique
a €tre juste et constante lorsqu’elle prend des décisions et surtout de rechercher un
équilibre entre I’intérét général et les attentes des particuliers. Il est toutefois nécessaire
que ’attente ainsi créée repose sur des actions que 1’autorité publique peut 1également
accomplir conformément aux lois et réeglements en vigueur, donc intra vires, et surtout

qu’un tribunal soit en mesure de la garantir’.

13. Par consequent, les attentes légitimes représentent le resultat attendu par leur
bénéficiaire d’une action ou comportement. La question qui se pose alors est celle de
savoir si l'autorité qui en est a 1’origine devra étre tenue a sa promesse et, dans le cas

ou elle ne pourrait pas la remplir, si elle est tenue d’indemniser les attentes décues.

14. Nous commencerons, tout d’abord, par préciser les droits étatiques qui seront
analysés dans le cadre de notre étude en retenant une approche comparée. Ce choix a
été réalisé en ayant pour objectif de présenter un état géneral et représentatif de la
notion d’attentes légitimes dans les pays de tradition juridique civiliste et les pays de
Common Law. C’est ainsi que nous examinerons les cas de la France, du Royaume-Uni
et, dans une moindre mesure, de plusieurs Etats d’Amérique latine. Pour chaque Etat
analysé, nous vérifierons quelles sont les attentes protégées et ce qui donne un caractére

« légitime » a ces dernieres. Enfin, nous examinerons, au sein de chaque droit étatique

6 Noélle Lenoir, membre honoraire du Conseil constitutionnel a précisé lors d’un colloque le 6 octobre 2006 que « la notion
d’intérét général est utilisée par le Conseil constitutionnel pour qualifier les motifs de nature a justifier une intervention de la
puissance publique réductrice de certains droits ou libertés individuelles appelés a céder devant des impératifs collectifs ».
Voir : M. VERPEAUX, B. MATHIEU (dir.), L'intérét général, norme constitutionnelle?, Actes de la Deuxiéme journée d'étude
annuelle du Centre de recherche de droit constitutionnel de I'Université Panthéon-Sorbonne, Paris, Dalloz, 2007.

Voir également : R. c. Home Secretary, ex parte Hargreaves [1997] 1 WLR 906, p. 923. Le Lord Justice analyse la décision
du secrétaire d’Etat et considére qu’il a correctement agi étant donné qu’il a bien pris en compte I’intérét général : « In my
judgment he cannot be faulted on this account. | have already considered the two main factors behind his decision, namely
public safety and the restoration of public confidence in the administration of justice » ; L. REY VAZQUEZ, El principio de
confianza legitima: relevancia de su incorporacién al Derecho Administrativo argentino: relacion con otras instituciones,
Coérdoba, Advocatus/Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 1™ éd., 2016, p. 56.

7Voir : Partie 1, Titre 1, Chapitre 1 de la présente thése.
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étudié, quels sont les éléments indispensables pour créer et justifier les attentes
Iégitimes des particuliers.

A. Les attentes légitimes en droit francais

15. En droit francgais, cette notion se retrouve dans deux configurations. D’une
part, en droit public, s’agissant des rapports entre I’administré et I’administration. Elle
est alors liée a une finalité de protection, voire de sécurité juridique, des particuliers
visant & créer un équilibre entre le pouvoir discrétionnaire de 1’Etat et les droits de ces
derniers. D’autre part, la notion d’attentes 1égitimes est présente sous la dénomination
de confiance légitime au sein du droit privé, notamment en droit des contrats. Dans
cette hypothése, la notion vise a éviter que le comportement d’un cocontractant puisse
porter atteinte a I’autre cocontractant, toujours dans une volonté de garantir une

certaine sécurité juridique.

1. Une approche timide en droit public

16. Les attentes d’un administré peuvent étre frustrées par une décision ou une
mesure justifiée par la protection de I’intérét général. Il s’agit d’un critére commun a
plusieurs droits étatiques mais celui-ci ne sera pas toujours pris en compte ou, a tout le
moins, pas avec le méme degré d’importance par le juge international qui tentera de
protéger systématiquement la partie qu’il considére étre en situation de désavantage.
Par exemple, en droit international des investissements, le juge cherchera a protéger
’investisseur, car ce dernier est soumis au pouvoir discrétionnaire de 1’Etat d’accueil.
Cependant, ce traitement favorable est plus difficile a déterminer lorsqu’il s’agit de
rapports entre parties qui se trouvent dans une situation d’égalité, comme c’est le cas

des rapports étatiques.

17. En droit public, la notion d’attentes 1égitimes, appliquée sous la dénomination
de confiance légitime, reste assez timide. Le juge administratif est plutét fermé a
I’incorporation de ce principe dérivé du droit communautaire et limite son application
en droit francais. Nous pouvons a cet égard nous référer a ’arrét du Conseil d’Etat du

9 mai 2001 a I’occasion duquel ce dernier a effectivement précisé¢ que « ce principe ne

-17 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

trouve a s’appliquer (...) que dans le cas ou la situation juridique dont a a connaitre le

juge administratif francais est régie par le droit communautaire (...) »8.

18. La haute juridiction administrative francaise réunie en assemblée a ainsi
appliqué ce principe dans 1’arrét Fédération nationale des syndicats d'exploitants
agricoles et autres rendu le 11 juillet 2001. Le litige portait sur 1’application du
reglement européen du 17 mai 1999 autorisant une modulation des aides accordées au
titre des régimes de soutien direct, a la condition de respecter le principe de confiance
Iégitime. Précisément, le Gouvernement frangais avait en 1’espéce fait part de son
intention de mettre en place une modulation des aides conformément audit réglement
tout en consultant le Conseil supérieur d’orientation et de coordination de 1’économie
agricole et alimentaire qui compte parmi ses représentants des membres des
organisations syndicales d’agriculteurs. Pour ces raisons, le Conseil d’Etat a considéré
que « dans ces conditions, les producteurs prudents et avisés ont été mis en mesure des
avant le début de I’année 2000 de prévoir 1’adoption de la mesure litigieuse »°. Cette
affirmation sous-entend que dés lors que la mesure en question était prévisible, les

administrés ne pouvaient prétendre que leurs attentes légitimes avaient été décues.

19. Plus généralement, le principe de confiance légitime a tendance a s’appliquer
lorsque I’administration a donné des assurances trompeuses aux administrés ou
lorsqu’elle leur a garanti I’édiction d’un acte administratif. Dans cette dernicre
hypothese, « le projet d’acte devient une promesse d’acte [notamment] si le processus
décisionnel ne parvient pas a son terme »°. Cela est notamment le cas en droit fiscal .
Le juge administratif devra dans ce cas intervenir en acceptant d’en tirer les
conséquences juridiques sur le terrain de la responsabilité extracontractuelle. Nous

pouvons ainsi constater que méme si le juge administratif évite de se référer a la notion

8 Conseil d'Etat, section du contentieux, 9 mai 2001, n° 211162, 6/4 SSR, Recueil Lebon, cons. 3.

° Conseil d’Etat, assemblée, 11 juillet 2001, n° 219494, Fédération nationale des syndicats d'exploitants agricoles et autres,
cons. 9.

10 B. PLESSIX, « Sécurité juridique et confiance légitime », op. cit., p. 801.

L. TARTOUR, « Le principe de protection de la confiance légitime en droit public », Revue du droit public, vol. 2, n° 4, 2013,
p- 312. Dans cet article, L. Tartour constate I’influence du principe de confiance 1égitime sur le droit fiscal interne. Elle va
jusqu’a affirmer qu’en « se référant au concept d’espérance légitime, lui aussi casuistique, le juge fiscal participe certainement
a I’ascension du principe de protection de la confiance légitime en droit frangais ».
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d’attentes légitimes en tant que telle, il va tout de méme 1’appliquer et prendre en

compte les effets de sa déception®?.

20. Néanmoins, la faute causée par I’administration résultant de la confiance
trompée de I’administré doit étre prouvée, d’ou le besoin d’un certain degré
d’objectivité de 1’assurance décuel®. Cette objectivité caractérise la légitimité de
’attente. A cet égard, Benoit Plessix procéde a une distinction entre plusieurs types
d’assurances abusives données par |’administration, a savoir les « assurances
irréguliéeres, en ce que I’administration a promis ce qu’elle ne pouvait pas Iégalement
faire, (...), et les assurances trompées, en ce que 1’Administration est revenue sur ses
paroles de facon trop brutale, surtout lorsque 1’administré a été incité¢ a engager des

frais »14,

21. 1l en résulte que la consécration de la notion de protection des attentes
Iégitimes offrirait une plus grande sécurité juridique, ce qui non seulement renforcerait
la stabilité juridique mais permettrait aussi d’accroitre le niveau de responsabilité de
I’administration?®. Toutefois, cette protection ne doit jamais dépasser celle de I’intérét
genéral, seul fondement qui peut valablement justifier que les assurances données aux
administrés puissent étre dégues. Ce n’est pas qu’avec ’arrét Sociéte KPMG du 24 mars
2006 que le Conseil d’Etat a expressément reconnu 1’existence du principe de sécurité
juridique®® ; un principe étroitement lié a celui de confiance légitime. Toutefois, dans
ce méme arrét, la haute juridiction administrative a rappelé qu’il ne trouve application

qu’a I’égard d’une situation régie par le droit communautaire.

22. Bien que le principe de sécurité juridique soit li¢é a la notion d’attentes

Iégitimes, nous constatons donc que le juge administratif francais fait preuve de réserve

2 Comme 1’indique Benoit Plessix, « Tout ce régime de responsabilité extracontractuelle pour faute ne se comprend qu’au
regard de la confiance trompée de ’administré, de ses attentes déraisonnablement déjouées par I’Administration » (0p. Cit.).
Voir également : L. TARTOUR, « Le principe de protection de la confiance Iégitime en droit public », ibidem, p. 307 : « Le
Conseil d’Etat utilise d’ailleurs depuis peu le concept d’espérance légitime qui est directement inspiré de la notion de protection
de la confiance légitime ».

13 C’est le constat fait par L. Tartour : « Malgré quelques ambiguités et des interprétations différentes, la jurisprudence
francaise se refuse encore a consacrer la protection de la confiance légitime en tant que principe. En 1’absence de réforme
constitutionnelle ou législative, il semblerait qu’une telle orientation ne soit pas conforme a la tradition juridique frangaise qui
préfere I’objectivité du principe de sécurité juridique a une évaluation subjective, ou plutdt in concreto, induite par le principe
de protection de la confiance Iégitime » (ibid., p. 311).

14 B. PLESSIX, « Sécurité juridique et confiance légitime », op. cit., p. 802.

5. TARTOUR, « Le principe de protection de la confiance légitime en droit public », op. cit., p. 310.

16 Conseil d'Etat, assemblée, 24 mars 2006, n° 288460, Société KPMG, Recueil Lebon, cons. 43.
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quant a la reconnaissance de celle-ci en tant que principe. Néanmoins, une
consécration, méme limitée, du principe de confiance légitime en droit public francais
pourrait conduire & « admettre la responsabilité de I’Etat lorsqu’il méconnait les
principes généraux du droit dégagés par la Cour de justice »*’. Une telle configuration
est d’autant plus plausible que le Conseil d’Etat a déja reconnu « le droit & réparation
d’un préjudice résultant non seulement d’une convention internationale, mais aussi
"d’une régle coutumiére" internationale »8, Pour autant, ce droit ne serait applicable

que dans la mesure ou le litige en question concerne le droit communautaire.

23. Le principal obstacle a la consécration du principe de confiance Iégitime en
droit public frangais est son caractére inconnu et donc incertain. Cela explique que le
juge administratif doive préciser les critéres d’application au cas par cas'®. Cependant,
I’évolution constatée sur le sujet, méme si elle est encore timide, peut nous laisser
penser que d’ici quelques années, le juge administratif pourrait finir par reconnaitre le

principe de confiance légitime en droit francais.

2. Une application plus concreéte en droit privé

24. La notion d’attentes 1égitimes fait 1’objet d’une application restreinte en droit
privé puisqu’elle n’existe qu’en droit des contrats et de maniére négative, c’est-a-dire
lorsque le comportement d’une partie peut porter atteinte a une autre?’. Les attentes
Iégitimes se développent plus spécifiquement sur le terrain de la responsabilité
contractuelle ou de la responsabilité délictuelle selon le moment ou elles ont été
décues : nous parlerons de responsabilité délictuelle lorsque la déception des attentes
a lieu pendant la phase de négociation et de responsabilité contractuelle lorsqu’un
contrat a été conclu ou méme lorsqu’un accord de négociation a été conclu au stade de

la négociation.

17 M. HINDRE-GUEGUEN, « Responsabilité des Etats membres », in D. SIMON, S. POILLOT-PERUZZETTO (dir.), Répertoire de
droit européen, Paris, Dalloz, 2014, §144.

18 |bidem Voir également : Conseil d’Etat, 5% et 3° sous-sections réunies, 4 octobre 1999, n° 142377, Syndicat des
copropriétaires du 14-16 Bd Flandrin, Recueil Lebon.

19 M. HINDRE-GUEGUEN, « Responsabilité des Etats membres », op. cit., §155. Voir également : R. CHAPUS, Droit administratif
général, Paris, Montchrestien, 15¢ éd., 2001, p. 135.

20 F. DUPUY, La protection de [’attente légitime des parties au contrat, thése en cotutelle, Université Paris 2 et Humboldt-
Universitat zu Berlin, 30 novembre 2007, p. 158.
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25. Dans les droits de tradition civiliste, notamment en droit francais, il est
commun que dans le cadre de la responsabilité délictuelle ou contractuelle, la confiance
trompée soit sanctionnée par 1’allocation de dommages-intéréts a la partie victime.
Cependant, Bénédicte Fauvarque-Cosson précise que trois conditions doivent étre
réunies pour que la partie victime de la déception de la confiance légitime puisse étre
indemnisée : « une promesse ou un comportement incohérent ; une croyance légitime
causée par la promesse ou le comportement [et] le fait qu’il soit inéquitable de

permettre au fautif de se contredire »2L,

26. De ce fait, le droit ne s’intéresse a la notion de confiance 1égitime que dans la
mesure ou celle-ci a été dégue. Il est ainsi indispensable que la confiance de 1’une des
parties soit atteinte par le comportement de 1’autre ou encore que le contrat contienne
des clauses contradictoires pour que la confiance légitime puisse étre invoquée et
protégée. Cela est également possible lors de la phase précontractuelle??. En effet,
lorsque le comportement de I’une des parties est contradictoire et porte atteinte a 1’autre
partie, la victime du préjudice peut demander ’allocation de dommages-intéréts, grace
a I’application du principe d’interdiction de se contredire au détriment d’autrui, a la
condition de démontrer la légitimité de cette perte de confiance. C’est donc celui qui
allégue que sa confiance a été décue qui doit démontrer la légitimité de sa demande?®

ainsi que le préjudice causé.

27. Lavictime de la perte de confiance peut alors rompre les pourparlers ou méme

le contrat sans encourir aucune responsabilité puisque son acte est alors justifié par le

21 B. FAUVARQUE-COSSON (dir.), La confiance légitime et [’estoppel, Paris, Société de législation comparée, coll. « Droit privé
comparé et européen », volume 4, 2007, p. 51.

22 \oir notamment : Cour d’appel Paris, 5¢ chambre, section A, 16 décembre 1998, n° 1997/07313, Société Premiere Music
Group c. Garzon, Bulletin Joly Sociétés 1999, p. 470, note Laude. Affaire concernant les pourparlers entre les parties de 1993
jusqu’a 1995 ou elles sont parvenues a se mettre d’accord pour la signature d’un accord, mais M. Garzon a mis brutalement
fin aux pourparlers sous prétexte d’avoir regu tardivement le projet de convention ce qui rendait impossible sa lecture attentive
et la rédaction définitive des actes a la date prévue. La Cour d’appel précise « qu'en toute hypothese les quelques aménagements
restant a opérer n'autorisaient nullement Monsieur Garzon a rompre brutalement, sur simple appel téléphonique, des
négociations engagées depuis deux ans qui se trouvaient a un stade avancé alors que de son c6té la société PMG démontrait le
sérieux de sa démarche en procédant immédiatement, le 4 avril, aux modifications qui lui étaient demandées ». Les attentes de
la société Premiére Music Group se sont vues trompées, attentes qui ont été nourries par 1’état d’avancement des pourp arlers.
211 doit notamment démontrer qu’il ne pouvait pas raisonnablement s’attendre a ce que le comportement ou les actions de son
cocontractant puissent changer radicalement. Le changement doit donc étre imprévisible pour celui qui compte se prévaloir
des attentes décues pour demander un dédommagement. Voir également : A. ALBARIAN, De la perte de confiance légitime en
droit contractuel. Essai d une théorie, Paris, Editions Mare & Martin, coll. « Bibliothéque des théses », 2012, p. 66.
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préjudice qu’elle a subi en raison du comportement préjudiciable de son

cocontractant®.

28. La notion d’attentes légitimes a été reconnue comme 1’un des fondements de
la force obligatoire du contrat. En effet, Jean Carbonnier précise que « ce qui fonde la
force obligatoire du contrat, c'est I'attente du créancier, qui ne doit pas étre décue. Le
corollaire étant que le débiteur n'est obligé que dans la limite de ce qu'attendait le
créancier, de ce & quoi il pouvait s'attendre raisonnablement »2°, Autrement dit, la force
obligatoire du contrat est basée sur les attentes raisonnables du créancier, car
I’engagement d’une partie comprend et méme se mesure a partir des attentes qu’il a pu

créer dans I’esprit de 1’autre?®.

29. Par ailleurs, les attentes légitimes sont toujours liées a d’autres notions qui
servent également a protéger les contractants, notamment la bonne foi?’ qui, en droit
interne mais aussi en droit international, est fondamentale pour assurer la confiance
entre les parties. Sur 1’application de la bonne foi, la Cour de cassation s’est prononcée
dans un pourvoi formé par la Société Bouygues contre un arrét rendu le 12 mai 1995
par la Cour d’appel de Paris au profit du Crédit commercial de France, en indiquant

que :

« nul ne peut se contredire illégitimement aux dépens d'autrui, et tromper ainsi l'attente
légitime de son cocontractant ; (...) ; qu'en l'espece, la cour d'appel a constaté que la
caution était une banque, donc une professionnelle de la rédaction des actes de
cautionnement ou de garantie, et qu'elle avait rédigé l'acte en y insérant une interdiction
de différer le paiement pour quelgue cause que ce soit; que la banque ne saurait donc, en
se prévalant des autres clauses de l'acte, tromper l'attente légitime créée chez la société

Bouygues par l'insertion de cette clause d'interdiction de différer le paiement (...) »2.

30. Ainsi, les parties au contrat doivent agir de bonne foi, un principe dont la

portée fait I’objet d’une analyse et de précisions au cas par cas par la jurisprudence.

24S. TISSEYRE, Le role de la bonne foi en droit des contrats. Essai d’analyse a la lumiére du droit anglais et du droit européen,
Aix en Provence, Presse Universitaire d’ Aix-Marseille, 2012, p. 129.

% J. CARBONNIER, « Introduction », in L. CADIET (dir.), L'évolution contemporaine du droit des contrats, Paris, PUF, 1986,
p. 34.

26 M. LATINA, « Contrats : généralités », in E. SAVAUX, Répertoire civil, Paris, Dalloz, 2014, §141.

27 Code Civil, 120¢ éd., Paris, Dalloz, 2020, article 1134.

28 Cour de cassation, chambre commerciale, 11 mars 1997, n° 95-16.853, cassation partielle sans renvoi.
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Nous avons pu constater que cette notion est en lien avec le principe de confiance
légitime, celle-ci protégeant les parties au contrat en les décourageant a agir de
mauvaise foi. Précisément, il s’agit d’éviter qu’une partie agissant de mauvaise foi
puisse modifier son comportement en causant un préjudice a 1’autre partie, tout en
dotant cette derniére des moyens de défense indispensables pour y faire face. La bonne
foi est ainsi un outil dont dispose le juge pour interpréter le comportement des parties
et le contenu du contrat tout en permettant de garantir la protection des attentes

légitimes?®.

31. Cette protection est indispensable au stade précontractuel étant donné que les
parties en phase de négociation ne disposent d’aucun document écrit (par exemple un
accord) qui puisse les protéger, notamment lorsque ’un des contractants modifie
inopinément son comportement. En effet, la liberté contractuelle ne permet pas que les
parties agissent de mauvaise foi dans le but de réciproquement se nuire. Elles doivent
éviter de faire des promesses si elles ne comptent pas les tenir, car une promesse peut
créer dans I’esprit du cocontractant une attente que la négociation va se dérouler d’une
maniéere précise, le motivant a agir en conséquence. Le bénéficiaire d’une telle
promesse peut ainsi s’en prévaloir, en particulier si le promettant met soudainement fin

aux négociations, ¢’est-a-dire brusquement et sans aucune justification.

32. En ce sens, Florian Dupuy indique que « le contractant est donc obligé
d’exécuter, non pas simplement parce qu’il I’a voulu, mais parce qu’une fois sa volonté
émise, elle crée des attentes (procédant toutes d’une attente principale, selon laquelle
le contractant tiendra parole) en fonction desquelles les tiers déterminent leur action
»%, Dés lors, les attentes légitimes contribuent a la création d’obligations implicites
pour les parties au contrat®. C’est ainsi que les contractants ont une obligation de

loyauté et une obligation de respecter leurs promesses et leur parole.

2 F. DUPUY, La protection de I’attente légitime des parties au contrat, op. cit., p. 156.

30 |bidem, p. 17 et p. 133.

Selon cet auteur, la bonne foi vient protéger deux types de confiance, & savoir la « confiance dans la normalité (usages, valeurs)
que nous avons appelé aussi confiance dans la régularité des comportements ; et confiance dans [’apparence (du moins lorsque
celle-ci est créée par le comportement du cocontractant) ».

31'S. TISSEYRE, Le role de la bonne foi en droit des contrats. Essai d’analyse a la lumiére du droit anglais et du droit européen,
op. cit., p. 299.
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33. Ce propos est confirmé par ’article 1166 du Code civil francgais qui dispose
que : « lorsque la qualité de la prestation n'est pas déterminée ou déterminable en vertu
du contrat, le débiteur doit offrir une prestation de qualité conforme aux attentes
Iégitimes des parties en considération de sa nature, des usages et du montant de la
contrepartie »*2. Or, comme en témoigne un arrét de la Cour d’appel de Douai en date
du 28 juin 2018, la conformité du bien s’apprécie par rapport « aux stipulations
contractuelles, aux normes juridiques et techniques entrées dans le champ contractuel,

aux usages et a l'attente légitime de I'acheteur »*.

34. A titre de conclusion sur le cas frangais, nous pouvons souligner que la notion
d’attentes légitimes existe en droit privé comme en droit public. Cependant, son
application au sein de ce dernier est actuellement plus timide et limitée. En effet, dans
la plupart des cas, les eléments constitutifs de la notion sont appliqués sans faire
expressément référence aux attentes Iégitimes. Nous constatons ainsi que le Conseil
d’Etat I’applique avec beaucoup de prudence et la plupart du temps en lien avec la
notion de sécurité juridique, particulierement dans les situations juridiques régies par
le droit communautaire. En revanche, en droit privé, I’importance grandissante de la
notion d’attentes légitimes est indiscutable. Il est évident que le rapport contractuel
requiert un certain niveau de confiance entre les parties, autrement I’exécution du

contrat devient difficile, voire impossible.

35. Cependant, d’une manicre générale, qu’il s’agisse du droit privé ou du droit
public, les seules attentes protégées sont les attentes Iégitimes et objectives, c’est-a-
dire celles dont la partie 1ésée peut non seulement démontrer 1’existence mais

également le préjudice causé par le comportement préjudiciable de I’autre partie 34,

36. Il est également important de relever que la notion d’attentes légitimes existe
au sein d’autres droits étatiques, en particulier dans des pays de Common Law. Nous
nous focaliserons a cet égard principalement sur le droit anglais en donnant toutefois

quelques exemples d’autres droits relevant du Common Law.

32 Code Civil, 120¢ éd., op. cit., article 1166.
3 Cour d’appel de Douai, 1™ chambre, section 1, 28 juin 2018, n°17/03672.
34 Voir : Partie 1, Titre 1 de la présente these.
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B. La doctrine de la protection des attentes légitimes « a I’anglaise »

37. La notion d’attentes légitimes, telle qu’elle a été envisagée en droit
communautaire, a été reconnue comme un principe du droit anglais® dans les années
1980. Elle y est applicable uniquement en droit public dans la mesure ou en droit privé,
il existe déja une notion similaire, I’estoppel®. La portée de ce principe a été fagonnée

par le juge anglais.

38. Son but est de garantir un certain degré de sécurité juridique et de prévoyance
des actes administratifs ainsi qu’éviter 1’exercice arbitraire du pouvoir normatif de
I’administration. Autrement dit, lorsque les attentes Ilégitimes résultent d’un
comportement de 1’administration créant des conséquences juridiques a 1’égard de
I’administré, 1’administration doit les respecter ou, si cela n’est pas possible, les
décevoir tout en donnant des raisons suffisantes justifiant la prévalence de 1’intérét

genéral ou en accordant une indemnisation pour le préjudice causé.

39. En cas de contentieux, le réle du juge est toutefois limité par le respect de la
séparation des pouvoirs. Il lui est interdit de s’immiscer dans les fonctions propres au
pouvoir normatif de I’Exécutif, notamment en annulant des actes publics. Le juge va
donc rechercher un équilibre entre le droit de réglementer de 1’administration et la
protection des attentes légitimes des particuliers issues d’une politique déja existante
ou d’une promesse de I’administration®’. Il est également chargé de déterminer le réle

et les limites de la protection des attentes légitimes.

40. C’est grace a ce travail de qualification et de délimitation que la notion a été
au fur et a mesure faconnée, au cas par cas, permettant ainsi son évolution constante.
Cependant, les attentes légitimes ne supposent pas une protection illimitée. En effet, il
n’est pas possible de les invoquer lorsque la mesure en question est prévisible,
notamment lorsque son bénéficiaire pouvait prévoir un changement de politique ou de

comportement de I’administration grace a ses qualifications et son expertise®. C’est ce

% J.-B. AuBy, D. DERO-BUGNY, « Les principes de sécurité juridique et de confiance légitime », in J.-B. AuBY, J. DUTHEIL
DE LA ROCHERE (dir.), Traité de droit administratif européen, Bruxelles, Bruylant, 1'¢ éd., 2007, p. 486.

36 Voir : Partie 1, Titre 2 de la présente these.

37 R. c. North and East Devon Health Authority, ex parte Coughlan [1999] EWCA Civ 1871, [2001] Q.B. 213, Court of Appeal
(England and Wales), p. 244, 865.

38 Voir : Partie 1, Titre 1, Chapitre 1 de la présente these.
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qu’a rappelé le juge anglais dans 1’affaire Drax Power®® en référence a 1’affaire

Royaume de 1’Espagne c. Conseil de |’'Union européenne®.

41. La doctrine de protection des attentes légitimes est bien présente au sein du
droit public*. Ce constat nous permet d’affirmer son lien avec d’autres notions
juridiques, telles que celles de bonne administration®? ou de prévention de 1I’abus de

droit*.

42. Cependant, il résulte de la jurisprudence que les attentes légitimes des
administrés peuvent, dans certaines hypotheses, étre une considération pertinente dont
I’administration doit tenir compte avant de prendre une décision. Cela a notamment été
reconnu dans 1’affaire Coughlan a I’occasion de laquelle une Cour d’appel britannique
a déterminé que I’administration devait prendre en compte la promesse faite 8 Mme
Coughlan et d’autres résidents de la maison de retraite Mardon que cette derniére serait

leur maison a vie, avant et pendant la prise de décision de procéder a sa fermeture.

43. Dans une moindre mesure, dans 1’hypothése ou les conséquences de la
déception d’attentes légitimes sont importantes, ces derniéres peuvent bénéficier d’une
protection renforcée. En effet, le juge peut soit décider, lorsque cela est possible,
d’annuler la décision qui porte atteinte aux administrés en obligeant 1’administration a
en prendre une nouvelle en tenant compte de leurs attentes Iégitimes, soit octroyer une
indemnisation proportionnelle au préjudice causé lorsque maintenir le statu quo n’est
pas envisageable. Les attentes légitimes peuvent aussi étre protégées dans le cadre

d’une procédure, par exemple une personne peut étre entendue avant qu’une décision

3 R. (Drax Power Ltd and another) c. HM Treasury and another [2016] EWCA Civ 1030, p.207.

40 CJCE, Royaume d’Espagne c. Conseil de I’Union européenne, affaire n® C-310/04, arrét du 7 septembre 2006, Rec. 2006 |-
07285, §81.

41 R. (Drax Power Ltd and another) c. HM Treasury and another [2016] EWCA Civ 1030, p. 247, §71.

42 C. KNIGHT, « Expectations in Transition: Recent Developments in Legitimate Expectations », Journal of Public Law, vol. 9,
janvier 2009, p. 22. L auteur rappelle 1’analyse du Lord Justice Laws sur I’affaire Nadarajah concernant le principe de bonne
administration entendu comme un besoin constitutionnel « of such importance that it ranks alongside those rights found in the
European Convention on Human Rights and, as such, any departure from a legitimate expectation must be justified by reference
to proportionality ». Voir également : Abdi & Nadarajah c. Secretary of State for the Home Department [2005] EWCA Civ
1363, p. 22, §68.

43 Lord Justice Laws indique que I’abus de pouvoir désigne « any act of a public authority that is not legally justified. It is a
useful name, for it catches the moral impetus of the rule of law. It may be, as | ventured to put it in Begbie: the root concept
which governs and conditions our general principles of public law”. But it goes no distance to tell you, case by case, what is
lawful and what is not. | accept, of course, that there is no formula which tells you that; if there were, the law would be nothing
but a checklist », (Abdi & Nadarajah c. Secretary of State for the Home Department [2005] EWCA Civ 1363, p. 22, §67).
Voir également : R (Niazi) c. Secretary of State for the Home Department; R (Bhatt Murphy (A Firm) and Others c. Independent
Assessor, [2008] EWCA Civ 755, §28.

Voir : Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 1 de la présente thése.
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soit prise a son égard. Nous constatons donc plusieurs degrés de protection des attentes
legitimes.

44. En outre, lorsque les conditions d'application d’une politique publique ont été
publiées puis invoquées par un particulier, 1’administration doit étre tenue de les
respecter mais cela ne lui interdit pas de modifier sa politique. En tout état de cause,
I’administration ne pourra déroger brusquement a une politique préexistante,
notamment a 1’égard d’un individu qui s'est fié a celle-ci, sauf si l'intérét général le

requiert et a la condition que 1’administré soit entendu en audience.

45. C’estainsi qu’au fur et a mesure, la jurisprudence a indiqué 1’existence de deux
types d’attentes : d’une part, les attentes procédurales et, d’autre part, les attentes
substantielles ; sans pour autant donner une deéfinition claire et précise de chacune
d’elles. Les attentes procédurales justifient des protections procédurales (par exemple,
le droit a étre entendu avant que 1’administration prenne une décision) tandis que les
attentes substantielles assurent la protection des dispositions procédurales ou bien des
droits substantiels visant a maintenir la situation a 1’origine des attentes légitimes ou,

si cela n’est pas possible, a indemniser la victime en raison du préjudice causé.

1. Les attentes légitimes substantielles ou sur le fond

46. Les attentes légitimes substantielles ou sur le fond naissent lorsqu’une décision
favorable est attendue d’un particulier qui prétend obtenir un bénéfice ou un avantage
découlant d’une loi ou d’une politique publique, par exemple une protection sociale.
Cependant, ce type d’attente doit étre légitime, c’est-a-dire que le particulier doit
raisonnablement s’attendre a obtenir une décision favorable et cela doit étre protégé

par le droit en vigueur.

47. Dans I’affaire Coughlan précitée, Lord Woolf a identifié deux catégories

d’attentes légitimes substantielles alors récemment reconnues par le juge anglais :

« (1) Sometimes the phrase is used to denote a substantive right: an entitlement that the
claimant asserts cannot be denied him. (...) (2) Perhaps more conventionally the concept of
legitimate expectation is used to refer to the claimant's interest in some ultimate benefit which
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he hopes to retain (or, some would argue, attain) (...) that the law holds protected by the
requirements of procedural fairness »*.

48. Les attentes Iégitimes substantielles surviennent ainsi dans trois situations :
lorsque I’administration fait une représentation a un particulier en le laissant penser
qu’elle va garder une ligne de conduite précise ; lorsque I’administration décide de
s’écarter d’une politique générale dans les circonstances d'un cas particulier ; lorsque
I’administration remplace soudainement une politique en vigueur ou une pratique

constante par une autre politique ou une pratique nouvelle®.

49. Ce type d’attentes est bien illustré par 1’affaire Coughlan dans le cadre de
laquelle son application a permis au juge de reconnaitre des avantages substantiels a
ceux qui s’en étaient prévalus. En D’espece, plusieurs personnes dont Madame
Coughlan vivaient dans la maison de repos Mardon depuis 1993. Cette derniere étant
adaptée a leur besoins, les autorités publiques leur avait promis qu’elle serait leur
maison a vie. Cependant, quelques années plus tard, en 1998, a la suite d’une
consultation publique qui ne respecte pas la procédure prévue par la 10i*® et en ’absence
d’intérét général, les autorités publiques ont décidé de sa fermeture sans pour autant
rechercher une nouvelle maison de repos équivalente pour Madame Coughlan et les
autres résidents. L’établissement de santé n’a donc pas évalué tous les besoins de
Madame Coughlan ni les éventuels risques des effets de la forcer a deménager ; ses
attentes légitimes ont été décues. Autrement dit, les autorités ont fait une promesse a
1I’égard des résidents qu’clles n’ont pas tenue. Par conséquent, la Cour a pu consideérer :

« In any event, the "home for life" promise was freely given by the health authority and
the applicant and other residents relied upon it. The authority could only lawfully
break the promise if an overriding public interest demanded that it should do so »*'.

50. La question qui se posait était donc de savoir si la décision de fermer la maison

de repos Mardon avait décu les attentes légitimes des résidents et si un intérét genéral

4 R. c. North and East Devon Health Authority, ex parte Coughlan [1999] EWCA Civ 1871, [2001] Q.B. 213, Court of Appeal
(England and Wales), §73. Voir également : R. c. Secretary of State for the Home Department, ex parte Asif Mahmood Khan
[1984] 1 WLR 1337, p. 275 ; R. c. Secretary of State for the Home Department, ex parte Ruddock [1987] 1 WLR 1482, p. 1494
; R c. Torbay Borough Council, Ex p Cleasby [1991] COD 142 ; R. c. Devon County Council, ex parte Baker [1995] 1 All ER
73, §88-89.

45 R. CLAYTON, « Legitimate expectations, policy, and the principle of consistency », Cambridge Law Journal, vol. 62, n° 1,
2003, pp. 95-96.

4 R. c. North and East Devon Health Authority, ex parte Coughlan [1999] EWCA Civ 1871, [2001] Q.B. 213, Court of Appeal
(England and Wales), p. 221.

47 lbidem
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pouvait la justifier. Selon la Cour d’appel, trois résultats sont possibles en application
des attentes légitimes*® et c’est sur cette base que ’application des attentes légitimes
s’adapte a la situation d’espéce. S’agissant de la premiére catégorie, le juge va se
limiter a vérifier la décision sur la base contractuelle de la relation entre 1’administré
et ’administration en examinant également sa rationalité et si I’autorité publique avait

bien prévu les conséquences du non-respect de ses engagements.

51. La deuxiéme catégorie permet a la Cour de déterminer si la décision est
procéduralement juste, c¢’est-a-dire si au moment de la prendre, la procédure et les
promesses ont été respectées ; par exemple, si I’administration promet de consulter les
bénéficiaires d’une politique avant de la modifier, elle doit effectivement le faire.
Enfin, concernant la troisiéme catégorie, le juge doit vérifier si ’intérét général peut
justifier la mesure prise par I’administration et ainsi permettre la déception d’attentes

Iégitimes sans que la responsabilité de I’administration ne soit engagée*°.

52. Toutefois, la Cour d’appel britannique a signalé dans cette méme affaire que
les seules attentes legitimes a protéger sont celles dont les bénéficiaires sont soit une
personne, soit un groupe restreint de personnes® « giving the promise or

representation, the character of a contract »5t,

53. Il est également indispensable que le requérant soit informé de la
représentation de I’Etat a son égard afin d’étre véritablement titulaire d’une attente
légitime. En effet, les attentes 1égitimes doivent naitre d’une situation spécifique, d’une
représentation ou d’une mesure prise par I’administration. Il est donc établi que si le
requérant n’a aucune véritable attente concernant, par exemple, 1’application d’une

mesure a son égard, il ne pourra 1I’invoquer ni demander sa protection.

54. Ainsi, le bénéficiaire d’une politique publique peut légitimement s’attendre a
ce que celle-ci lui soit bien appliquée s’il remplit les critéres posés. Si la mesure en

question fait I’objet de modification a son désavantage, elle ne doit pas étre mise en

48 |bid., §73.

49 lbid., p. 241.

50 Ibid., p. 214 : « Most cases of an enforceable expectation of a substantive benefit are likely to be cases where the expectation
is confined to one person or a few people, giving the promise or representation the character of a contract ».

51 Ibid.
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ceuvre d’une maniere qui puisse frustrer injustement toute attente qu’il avait placé en
elle. Comme en témoigne 1’affaire Alansi, plusieurs critéres sont en effet indispensables
a réunir pour reconnaitre I’existence d’attentes légitimes substantielles®. Cette

délimitation permet d’éviter toute invocation abusive des particuliers.

55. Cette analyse de la jurisprudence nous permet de constater que les autorités
publiques restent libres d’exercer leur pouvoir normatif en modifiant ou en abrogeant
les politiques lorsque cela est nécessaire, a la condition de tenir compte des attentes
créées a 1’égard de leurs bénéficiaires. Dans le cas contraire, le changement doit étre
justifié par la survenance d’un intérét général, ce qui n’empéche pas que des attentes

legitimes naissent.

56. Les attentes légitimes coexistent avec le pouvoir réglementaire de 1’Etat, car
elles dérivent directement de son exercice, pouvant ainsi émerger a tout moment. Les
difficultés surviennent lorsqu’une procédure est engagée sur la base de la déception
d’une attente 1égitime substantielle. Dans ce cas, dans le but de rétablir 1’équilibre entre
les parties, le juge peut demander a I’administration de prendre des mesures visant a
protéger le particulier, c’est-a-dire rétablir une situation juridique déterminée.
Toutefois, le juge se limitera a demander ce qui est strictement nécessaire pour garantir
la protection des attentes 1égitimes nées de la situation juridique contestée afin d’éviter

de s’immiscer excessivement dans les affaires de 1’administration.

57. Le juge dispose d’un second moyen pour assurer la protection des attentes
Iégitimes des particuliers qui consiste a mettre en place un systeme de dédommagement
lorsqu’aucune autre mesure n’est possible. Dans cette hypothese, il peut ordonner
I’indemnisation du préjudice causé en conséquence de la déception d’attentes
légitimes®®. Cette mesure résulte parfois d’une initiative de 1’administration qui, ne
voulant pas étre accusée d’abus de pouvoir ou cherchant a éviter un éventuel litige,
peut décider d’office d’indemniser les personnes affectées par un changement de

politique en question ou 1’adoption d’une mesure qui modifie leur situation juridique.

52 R. (Alansi) c. Newham London Borough Council [2013] EWHC 3722, pp. 962-963.
53 Voir : Rowland c. Environment Agency [2003] EWCA Civ 1885, [2005] Ch. 1, p. 32 ; R. c. North and East Devon Health
Authority, ex parte Coughlan [1999] EWCA Civ 1871, [2001] Q.B. 213, Court of Appeal (England and Wales).
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2. Les attentes légitimes procédurales

58. Les attentes procédurales naissent, par exemple, a la suite d’une pratique
constante de I’administration ou lorsque cette derniére a fait une promesse claire et non
ambigle de notifier et/ou de consulter toutes les personnes qui pourraient se voir
affectées par la modification d’une politique déja existante ou par 1’adoption d’une
nouvelle politique. Dans ces hypothéses, 1’administration est obligée de les consulter
avant de prendre toute décision. Ce type d’attentes procédurales peut étre qualifié « the
paradigm case of procedural expectation »°.

59. Un second type d’attentes procédurales est créé lorsque 1’administration a
promis de préserver une politique déja existante au profit d’une personne ou d’un
groupe restreint de personnes qui pourrai(en)t se voir affecté(s) par sa modification,
auquel cas elle est obligée de respecter sa promesse®. Ce type d’attentes procédurales

peut étre qualifié « the secondary case of procedural expectation ».

60. Ces attentes ont donc une portée plus restreinte que les attentes légitimes
substantielles, car elles permettent uniquement a la personne lésée d’obtenir un droit
procédural, par exemple €tre entendue avant que 1’administration prenne une décision
sur le maintien ou la modification d’une politique. Il convient de noter que lorsque la
partie demanderesse prétend a des avantages proceduraux sur la base de la protection
de ses attentes légitimes, c'est-a-dire une possibilité d'étre entendue ou consultée au
préalable avant qu’un changement de politique n’intervienne. L'attente peut
correspondre a deux situations selon le contenu de la promesse, de I’assurance ou de la

pratique invoquée.

61. Dans un premier cas, 1’autorité a promis de respecter ou de mener une
procédure déterminée avant de prendre une décision, auquel cas elle est tenue de le
faire®. Dans un second cas, ’autorité publique a promis des avantages déterminés et

les attentes substantielles seront protégées en permettant au particulier d’étre entendu

5 R (Niazi) c. Secretary of State for the Home Department; R (Bhatt Murphy (A Firm) and Others c. Independent Assessor,
[2008] EWCA Civ 755, §29.

55 |bidem, 850 : « If, without any promise, it has established a policy distinctly and substantially affecting a specific person or
group who in the circumstances was in reason entitled to rely on its continuance and did so, then ordinarily it must consult
before effecting any change (the secondary case of procedural expectation). To do otherwise, in any of these instances, would
be to act so unfairly as to perpetrate an abuse of power ».

% Ibid.
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ou consulté avant que ne soit prise toute décision afin d’éviter toute déception

injustifiée®’.

62. L’obligation de consultation avant de modifier une politique publique peut étre
fondée sur une promesse explicite ou un comportement constant de 1’administration
engendrant 1’émergence d’une attente légitime procédurale a 1’égard des intéressés
selon laquelle un changement de politique, méme s’il est jugé indispensable, requiert
une consultation préalable de ces derniers. Cependant, il n’existe aucune protection des
attentes des particuliers basées sur le fait qu’une politique ne sera jamais 1’objet d’une
modification dans la mesure ou une telle situation serait irréaliste et surtout contraire a

la liberté de réglementer de I’administration.

63. Les limites a la reconnaissance d’attentes procédurales ont notamment été
mises en évidence a 1’occasion de 1’affaire Bhatt. En 1’espéce, Lord Justice Laws a
précisé qu’un bénéficiaire d’une politique publique peut Iégitimement s’attendre a ce
que celle-ci lui soit justement appliquée ou, s’il ne réunit pas les critéres requis, a ce
qu’elle ne lui soit pas appliquée. De plus, lorsqu’une modification intervient a son
detriment, elle ne doit pas « unfairly frustrates any reliance he has legitimately placed

on it »°8,

64. Pareille analyse a été retenue dans 1’affaire Nadarajah dans le cadre de laquelle
Lord Justice Laws a considéré qu’une promesse ou une pratique constante de
I’administration peut étre uniquement modifiée lorsque cela reléve d’une obligation de
I’autorité ou lorsqu’il s’agit d’une réponse proportionnée compte tenu du « legitimate
aim pursued by the public body in the public interest »*°. Il en résulte que I'attente
Iégitime, au regard du principe de bonne administration, est un besoin d'une telle
importance qu'elle peut se placer a cété des droits énoncés dans la Convention de

sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés fondamentales (Convention EDH).

57Voir : A. LI, H. LEUNG, « The Doctrine of Substantive Legitimate Expectation: The Significance of Ng Siu Tung and Others
v. Director of Immigration Analysis », Hong Kong Law Journal, vol. 32, n® 3, 2002, pp. 471-496.

% R (Niazi) c. Secretary of State for the Home Department; R (Bhatt Murphy (A Firm) and Others c. Independent Assessor,
[2008] EWCA Civ 755, §68.

59 Abdi & Nadarajah c. Secretary of State for the Home Department [2005] EWCA Civ 1363, p. 22, §68.
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De ce fait, toute dérogation a une attente légitime doit étre justifiée au regard du
principe de proportionnalité.

65. Cependant, ce degré de protection des attentes légitimes ne sera pas retenu. En
effet, les tribunaux ne semblent pas raisonner de cette maniére. D’une part, ils doivent
respecter la liberté normative de I’administration en évitant de restreindre son exercice
a travers leurs décisions. D’autre part, le principe de proportionnalité doit s’appliquer
avec prudence, car il peut parfois étre excessivement intrusif au risque d’engendrer que
toute promesse, représentation ou politique de 1’administration puisse créer des

nouveaux droits.

66. C’est pour cette raison que nous pouvons notamment conclure qu’il incombe
au demandeur d’établir I’existence de son attente alors qu’il revient au défendeur (dans
la plupart des cas I’administration) de démontrer que sa décision repose sur un intérét
genéral supérieur justifiant la frustration des attentes Iégitimes d’un ou plusieurs

particuliers.

67. 1l semble géneralement admis parmi la doctrine que les pratiques génératrices
d’attentes 1égitimes constituent également des normes sociales régissant les relations
entre les pouvoirs publics et les particuliers. Ces pratiques deviennent donc un

engagement entre parties®.

68. Les attentes légitimes visent ainsi a garantir la cohérence des actions et du
comportement de l'administration. De ce fait, ce principe est lié aux principes de
sécurité juridique® et de droits acquis® qui viennent le compléter en permettant une

protection compléte des particuliers face a I’administration.

69. Dans d’autres pays de Common Law, la notion d’attentes légitimes est
¢galement reconnue et appliquée par le juge interne. C’est ainsi que dans I’affaire
ChiuTeng@Kallang Pte Ltd c. Singapour Land Authority, le juge singapourien a mené

une étude sur 1’état d’application de ladite notion dans plusieurs Etats - notamment le

80 F. AHMED, A. PERRY, « The coherence of the doctrine of legitimate expectations », Cambridge Law Journal, vol. 73, n° 1,
2014, p. 74. Voir également : R. c. Brent LBC ex parte Gunning [1985] 84 LGR 168 ; R. c. IRC ex parte Unilever Plc [1996]
STC 681, p. 10 ; R. c. British Coal Corp ex parte Vardy [1993] ICR 720, pp.758-759.

61 R. THOMAS, Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law, Oxford, Hart Publishing, 2000, p. 45.

62 \oir : Partie 1, Titre 2 de la présente these.
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Royaume Uni, I’ Australie, le Canada et Hong Kong - a conclu qu’il existait dans ces
derniers une base suffisante pour reconnaitre 1’existence d’une doctrine de la protection

des attentes légitimes®® pouvant donner droit a réparation en cas de déception.

70. Tl est donc possible de conclure que la notion d’attentes légitimes est présente
dans plusieurs pays de Common Law ou leur réle est de rétablir un équilibre dans les
rapports entre I’administration et les administrés afin de garantir un systeme juridique
et administratif cohérent et stable. Il revient au juge de décider quel type d’attente est
applicable au cas par cas suivant les éléments précédemment dégagés par la
jurisprudence. Généralement, il cherche uniquement a protéger les attentes légitimes
de la partie lésée en appliquant la méthode la plus appropriée au maintien d’un équilibre
des intéréts de I’administration et de 1’administré afin d’éviter de s’immiscer

excessivement dans les affaires de I’Exécutif.

71. A présent, nous allons nous consacrer a 1’étude de la notion d’attentes légitimes
en droit latino-américain - en particulier dans les droits argentin, vénézuelien et

colombien - afin d’enrichir notre analyse comparée.
C. Les attentes légitimes en droit latino-américain

72. En élargissant notre ¢tude de la notion d’attentes Iégitimes, nous avons pu
constater que ses caractéristiques dans les droits anglais et frangais se retrouvent dans
le droit des Etats latino-américains. Nous concentrerons notre analyse sur les droits
argentin, vénézuélien et colombien, ; un choix justifié par le fait que ces trois systémes
juridiques peuvent valablement représenter 1’état du droit en Amérique latine, étant

souvent une source d’inspiration pour les autres Etats latino-américains.

1. Une place concrete en droit argentin

73. En Argentine, le principe de confiance légitime est concu en lien avec le
principe de sécurité juridique. Dans un arrét du 5 juillet 2001, le juge 1’a confirmé en

précisant que « la sécurité juridique signifie en premier lieu pour le citoyen la

8 S. JHAVERI, « The doctrine of substantive legitimate expectations: the significance of ChiuTeng@Kallang Pte Ltd v
Singapore Land Authority », Journal of Public Law, 2016, pp. 2-3.
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protection de ses attentes légitimes »%. En d’autres termes, dés que 1’administration
modifie son comportement ou ses actions de maniere abrupte en portant atteinte aux
intéréts des administrés, ces derniers doivent avoir a leur disposition des moyens
juridiques de protection a faire valoir devant le juge®®. 1l s’agit d’une garantie
essentielle et indispensable dans un Etat de droit® sachant que les particuliers doivent

notamment pouvoir compter sur un ordre juridique clair et stable.

74. 1l en résulte que I’un des €éléments essentiels de la protection d’une situation
juridique sur la base du principe de confiance lIégitime est I’existence d’un rapport réel
entre les parties. Autrement dit, il est indispensable qu’un lien ou une relation
antérieure ait été formé(e) afin de justifier I’émergence d’attentes 1égitimes®’. Leur
naissance est donc impossible dans le cadre d’un rapport instantané ou entre inconnus .
La confiance légitime a rapidement acquis le statut de principe genéral du droit en droit
argentin® ol elle est définie comme désignant « les régles qui constituent des mandats
pour la réalisation d'un actif ou d'un bien juridiguement protégé dans la mesure du
possible »’°. C’est pour cette raison que le juge applique toujours la confiance 1égitime
en relation avec d’autres principes et jamais de maniére isolée’. Cette situation fait
écho au cadre juridique francais dans lequel le juge fait également application du
principe de confiance légitime avec le principe de sécurité juridique mais, on I’a vu, de

maniére encore trés limitée.

64 C’est nous qui traduisons. « La seguridad juridica significa para el ciudadano en primer lugar la
proteccion de la confianza legitima » (Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de
Argentina, sala 42, Causa: 11.265/2000, arrét du 5 juillet 2001, Lagos Alcaino, Maria Teresa y otros v. Universidad de Buenos
Aires (Resol. Cs 938/98)).

85 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de Argentina, sala 42, Causa: 5.242/97, arrét du
03 juillet 2001, Bendomir, Jorge Pablo v. E.N. (M° de Economia).

8 \oir également : F. MELLERAY, « La revanche d’Emmanuel Lévy ? L’introduction du principe de protection de la confiance
légitime en droit public francais », Droit et société, n° 56-57, 2004/1, p. 147.

67 Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, causa n° B 64.343, arrét du 24 ao(it 2011, Vaccaro Hnos S.A.1.C. ¢/ Provincia
de Buenos Aires, p. 26.

8 C’est nous qui traduisons. « La confianza legitima, para ser admisible requiere de un relacionamiento o contacto previo de
alguna entidad entre los sujetos activo y pasivo, pues de otro modo, no podrian esgrimirse la defraudacién de ninguna confianza
relevante, pues no la habria o serfa el fruto de la candidez o el excesivo entusiasmo » (M. LOPEZ MESA, « De nuevo sobre la
confianza legitima, como forma de declaracion unilateral de voluntad », Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia,
vol. 2, 2013, p. 15).

8 L. REY VAZQUEZ, El principio de confianza legitima: relevancia de su incorporacién al Derecho Administrativo argentino:
relacion con otras instituciones, op. cit., p. 46.

70 C’est nous qui traduisons. « Los principios son normas que constituyen mandatos para la realizacién de un valor o un bien
juridicamente protegido en la mayor medida posible » (Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, causa n° 46/85
A, arrét du 11 aoQt 2009, Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/sustraccion de menores de 10 afios, p. 15).

1 L. REY VAZQUEZ, El principio de confianza legitima: relevancia de su incorporacion al Derecho Administrativo argentino:
relacion con otras instituciones, op. cit., pp. 317-318.
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2. Les attentes légitimes en droit vénézuélien

75. Le principe de confiance légitime ou d’attentes plausibles’® trouve une
application en droit public vénézuélien dans le cadre des rapports entre I’administration
et les administrés mais aussi, dans une moindre mesure, en droit privé dans le cadre

d’une relation contractuelle entre particuliers .

76. Ce principe n’ayant pas expressément fait 1’objet d’une codification dans une
loi ou un réglement comme d’autres principes tels que la bonne foi ou la sécurité
juridique, il résulte principalement du travail normatif du juge qui, a travers sa
jurisprudence, 1’a progressivement fagonné”. Néanmoins, la loi organique relative a la
procédure administrative lui consacre indirectement une disposition, 1’article 82, qui
précise que « les actes administratifs qui ne donnent pas lieu a des droits subjectifs ou
a des intéréts légitimes, personnels et directs pour un particulier, peuvent étre révoqueés
a tout moment, en tout ou en partie, par la méme autorité qui les a émis ou par son

supérieur hiérarchique respectif »"°.

77. Laliberté de révocation des actes administratifs se trouve ainsi limitée par les
droits subjectifs et les intéréts légitimes personnels et directs des administrés. La
protection des intéréts légitimes’® permet a I’administré, victime d’une révocation d’un
acte administratif, de soumettre cette situation au juge mais a la condition que 1’intérét
légitime soit conforme a la loi étant donné qu’un intérét contraire a celle-ci ne peut étre

protégé.

72 Pour H. Ronddn de Sanso, « attente plausible » est une dénomination plus adaptée parce qu’elle met I’accent sur le fait que
tout surgit grace a une attente. L’auteure indique également que I’attente plausible est une notion plus conforme a celle de
« legitimate expectations » du droit anglais (H. RONDON DE SANSO, « El principio de confianza legitima o expectativa plausible
en el derecho venezolano », in El derecho venezolano a finales del Siglo XX: ponencias venezolanas al XV Congreso
Internacional de Derecho Comparado, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1998, p. 12).

Le Tribunal Supréme de Justice emploie les deux notions comme des synonymes, car il précise que « le principe de confiance
légitime ou de I’attente plausible est défini par la Salle constitutionnelle de ce tribunal supérieur, comme la sécurité dont
jouissent les particuliers, que lors d’un différend, le juge agira de manieére constante et cohérente face a des circonstances
similaires » [C’est nous qui traduisons] (Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sala Politico-Administrativa, arrét n°
00002, 25 janvier 2017, Play/VBC Comunicacion creativa).

7 H. RONDON DE SANSO, « El principio de confianza legitima o expectativa plausible en el derecho venezolano », op. cit., p.
19.

7 1bidem, p. 18.

5 C’est nous qui traduisons. Ley Orgénica de Procedimiento Administrativo, publiée dans la Gaceta Oficial de la RepUblica
de Venezuela, arrét n° 2818, 1¢ juillet 1981, article 82 : « Los actos administrativos que no originen derechos subjetivos o
intereses legitimos, personales y directos para un particular, podran ser revocados en cualquier momento, en todo o en parte,
por la misma autoridad que los dictd, o por el respectivo superior jerarquico ».

76 Notion qui pourrait étre rapprochée de la notion d’attentes légitimes.
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78. Dans cette hypothése, 1’administré n’est pas titulaire d’un droit subjectif ;
toutefois, cet article I’autorise a revendiquer que 1’administration tienne compte de ses
intéréts avant de prendre une décision quant a I’acte en question’’. Il revient au juge de
décider de la mesure a prendre afin de rétablir la situation juridique créatrice d’attentes
et d’intéréts légitimes. A cet égard, il peut soit décider 1’annulation de I’acte
administratif, soit octroyer des dommages-intéréts. Ce dernier scénario est le plus
commun compte tenu de la faible protection accordée aux attentes Iégitimes par le droit

vénézuélien.

79. 1l ressort de la jurisprudence du Tribunal Supréme de Justice que la confiance
Iégitime garantit aux administrés que dans des situations comparables, I’administration
agira de maniére cohérente et stable’®. Ce principe sous-tend également une confiance
des particuliers envers le systéme juridique en vigueur’, leurs droits acquis ne devant
pas étre atteints par d’éventuelles modifications normatives®. Il en résulte que tout
changement doit se faire prudemment et de maniére raisonnée afin de maintenir un

équilibre dans les rapports entre 1’administration et 1’administré®?.

80. Nous constatons que cet objectif de protection des attentes légitimes se
retrouve également dans les droits précédemment étudiés et que le juge cherche
toujours a garantir, d’une part, la protection des intéréts et des attentes légitimes des
administrés et, d’autre part, le droit de réglementer de I’administration tout en évitant

de s’immiscer dans 1I’exercice de ses prérogatives publiques.

7H. RONDON DE SANSO, « Las Potestades de la Administracion en la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos », in
A. BREWER-CARIAS (dir.), Archivos de Derecho Publico y Ciencias de la Administracién: El Procedimiento Administrativo,
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1983, p. 55.

Voir également : H. RONDON DE SANSO, « El principio de confianza legitima o expectativa plausible en el derecho
venezolano », op. cit., p. 96.

8 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, sala constitucional, arrét n° 956, 1¢ juin 2001, Fran Valero. Voir également :
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, sala constitucional, arrét n°® 00401, 19 mars 2004, Servicios La Puerta, S.A ;
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, sala constitucional, arrét n® 00403, 14 avril 2016, Inversiones 221822, C.A ;
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, sala politico-administrativa, arrét n°® 00002, 25 janvier 2017, Play/VBC
Comunicacion creativa.

% Corte Suprema de Justicia de Venezuela, sala constitucional, arrét n° 3180, 15 décembre 2004, Tecnoagricola Los Pinos
Tecpica, C.A.

8 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, sala politico-administrativa, arrét n° 00002, 25 janvier 2017, Play/VBC
Comunicacion creativa.

81 Corte Suprema de Justicia de Venezuela, sala constitucional, arrét n°® 5082, 15 décembre 2005, Rafael José Flores Jiménez.
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3. L’émergence des attentes légitimes : création de la jurisprudence

colombienne

81. Le principe de confiance légitime n’a fait 1’objet d’aucune codification dans
ce pays. Il revient donc au juge colombien de le fagconner a travers sa jurisprudence .
La confiance légitime est considérée par ce dernier comme un principe juridique qui
vise a protéger les « attentes raisonnables, certaines et fondées »% des administrés en
ce qui concerne « la stabilité ou la projection future de certaines situations juridiques

particuliéres et concrétes »84.

82. La Cour constitutionnelle lui a accordé une valeur juridique a travers un
rapprochement avec d’autres principes a valeur constitutionnelle®, en précisant
effectivement que le principe de confiance légitime « découle des principes
constitutionnels de sécurité juridique, de respect de I'acte propre et de bonne foi. Il vise
a proteger les administrés contre les changements intempestifs adoptés par
I'administration en ignorant le contexte sur lequel 1’administré s’est fondé pour
continuer a exercer une activité déterminée ou pour la revendication de certaines

conditions ou régles applicables a sa relation avec les autorités ».

83. Nous en déduisons que I’objectif principal du principe de confiance 1égitime
en droit colombien est d’assurer une certaine stabilité des situations et du systéme

juridiques en vigueur régissant les rapports entre 1’administration et les administrés

8 A. MOLINA, D. RIVERA, ¢La vulneracién del principio de confianza legitima genera responsabilidad administrativa en
Colombia?, mémoire réalisé sous direction du professeur L. CARVAJAL ALMEIDA, Universidad Industrial de Santander, 2012,
p. 34.

8 Ce sont les seules attentes que le juge colombien compte protéger. Les attentes qui découlent d’une mauvaise interprétation
d’une norme, d’une attente entiérement subjective de I’administré ou de sa mauvaise foi ne seront pas protégées (Corte
constitucional de Colombia, 12 juin 2012, arrét T-437/12 (M.P. Adriana Maria Guillén Arango), Accién de tutela instaurada
por Eliseo Santa Vargas c. Secretaria de Gobierno de Ibagué y la Secretaria de Espacio Publico y Control Urbano de Ibagué).
84 C’est nous qui traduisons. « Las expectativas razonables, ciertas y fundadas que pueden albergar los administrados con
respecto a la estabilidad o proyeccién futura de determinadas situaciones juridicas de caracter particular y concreto » (Corte
constitucional de Colombia, 12 juin 2012, arrét T-437/12 (M.P. Adriana Maria Guillén Arango), Accién de tutela instaurada
por Eliseo Santa Vargas c. Secretaria de Gobierno de Ibagué y la Secretaria de Espacio Publico y Control Urbano de Ibagué).
8 Le principe de bonne foi est consacré a I’article 83 de la Constitution colombienne qui dispose que « les actions des
particuliers et des pouvoirs publics doivent adhérer aux principes de la bonne foi, qui seront présumés dans toutes les
négociations successives entre les parties » [C’est nous qui traduisons] (Constitucién politica de Colombia, publiée dans la
Gaceta Constitucional, n° 116, 20 juillet 1991).

8 C’est nous qui traduisons. « La confianza legitima es un principio que, como lo ha destacado la Corte, Deriva de los
postulados constitucionales de seguridad juridica, respeto al acto propio y buena fe, y busca proteger al administrado frente
a las modificaciones intempestivas que adopte la Administracion, desconociendo antecedentes en los cuales aquél se fundé
para continuar en el ejercicio de una actividad o en el reclamo de ciertas condiciones o reglas aplicables a su relacién con
las autoridades ». (Corte Constitucional de Colombia, 24 janvier 2000, arrét T-020/00 (M.P. Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo), Accidn de tutela instaurada por Ivan Mancera Prieto contra la Alcaldia Menor de Santafé, Localidad Tercera).
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afin de protéger ces derniers contre les changements inattendus pouvant leur porter
atteinte. Cette protection est indispensable dans tout Etat de droit et trouve également

un fondement dans le principe de sécurité juridique.

84. 1l s’agit donc d’un mécanisme de prévention de conflits entre I’intérét général
et les intéréts privés visant a éviter que lorsque I’administration a créé des attentes
Iégitimes a travers un acte ou un comportement, elle puisse ensuite les modifier
brusquement en trahissant ce faisant la confiance des administrés®’. En ce sens, le droit
colombien prévoit que lorsque I’administration prend une décision qui peut changer
une situation juridique déterminée dont la stabilité avait créé des attentes a I’égard des
administrés, elle doit prévoir une période de transition afin qu’ils puissent prendre les

mesures nécessaires pour s’adapter a la nouvelle situation®.

85. Cela est illustr¢ dans 1’arrét du 19 février 2004 portant sur
Uinconstitutionnalité partielle de 1’article 51 de la Loi 769 de 2001%. Précisément, il
s’agit de protéger les attentes légitimes « que les individus ont fondées sur des actions
ou des omissions de 1I’Etat prolongées dans le temps, qu’il s’agisse de comportements
actifs ou passifs, des actes propres de I’administration publique, ou des interprétations
du droit en vigueur »%. Cependant, la protection des attentes légitimes des administrés
ne peut étre garantie lorsque ces derniers n’ont pas agi de bonne foi ou de maniére

prudente et diligente. Autrement dit, un administré ne peut exiger le maintien d’une

87 Corte constitucional de Colombia, 18 décembre 2003, arrét T-807 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) : « El principio de la
confianza legitima en la Administracién encuentra sustento constitucional en la buena fe y se aplica como mecanismo de
solucion de controversias entre el interés general que aquélla representa y el interés particular del administrado, en eventos
en que la Administracion le crea expectativas favorables pero luego, de manera stbita, lo sorprende con la eliminacién de
dichas condiciones ».

8 Corte constitucional de Colombia, 12 juin 2012, arrét T-437/12 (M.P. Adriana Maria Guillén Arango), Accién de tutela
instaurada por Eliseo Santa Vargas c. Secretaria de Gobierno de Ibagué y la Secretaria de Espacio Publico y Control Urbano
de Ibagué : «en virtud del principio de la confianza legitima como mecanismo conciliador, las actuaciones de la
Administracién que generen un cambio subito de las condiciones que regulan las relaciones con los administrados en donde
existe una expectativa justificada, deben ser precedidas por un periodo de transicion, en el cual se le brinde a los particulares
el tiempo y los medios necesarios para que éstos se ajusten a la nueva situacion juridica y puedan reequilibrar su posicién ».
89 C’est nous qui traduisons. « El principio de la confianza legitima es un corolario de aquel de la buena fe y consiste en que
el Estado no puede stbitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus relaciones con los particulares, sin que se les
otorgue a estos Ultimos un periodo de transicién para que ajusten su comportamiento a una nueva situacion juridica » (Corte
constitucional de Colombia, 19 février 2004, arrét C-131/04 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 51 (parcial) de la Ley 769 de 2002).

9% C’est nous qui traduisons. Corte constitucional de Colombia, 19 février 2004, arrét C-131/04 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernéndez), Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 51 (parcial) de la Ley 769 de 2002: « Se trata (...) de amparar
unas expectativas validas que los particulares se habian hecho con base en acciones u omisiones estatales prolongadas en el
tiempo, bien que se trate de comportamientos activos o pasivos de la administracion publica, regulaciones legales o
interpretaciones de las normas juridicas ». Voir également : Corte constitucional de Colombia, 4 juillet 2017, arrét T-424/17
(M.P. Alejandro Linares Cantillo), Accién de tutela interpuesta por la ciudadana Angela Patricia Herrera Colorado contra el
municipio de Caldas (Antioquia).
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situation dont la modification était previsible ou dont il aurait pu prévoir un éventuel

changement gréce a sa diligence ou a ses compétences.

86. Ainsi, le principe de confiance légitime repose sur trois criteres : « la nécessité
de préserver I’intérét général d’une maniére impérative ; une certaine déstabilisation
raisonnable et évidente dans la relation entre 1'administration et 1’administré ; et la
nécessité d'adopter des mesures pour une période transitoire qui adaptent la situation
actuelle a la nouvelle réalité »°1. Cela fait référence a la primauté de I’intérét général,
tout en gardant a 1’esprit I’existence d’une situation de déséquilibre dans le rapport
entre 1’administration et I’administré qui justifie la mise en ceuvre du principe de

confiance légitime pour protéger la partie faible, en I’occurrence 1’administreé.

87. En définitive, ce principe crée une obligation tant a I’égard de I’administration
publique qu’a 1’égard des administrés a agir d’une maniére cohérente et a respecter les
engagements pris afin de garantir la stabilité et la durabilité des situations ainsi que, de

maniere plus générale, le respect du systéme juridique.

88. Comme en témoigne 1’arrét Société d’économie mixte du 4 mai 1999,
I’administration doit exercer son pouvoir normatif en tenant compte des attentes
légitimes créées a 1’égard des administrés et ces derniers doivent agir en respectant
’ordre juridique en vigueur d’une maniére éthiquement correcte®2. Nous pouvons donc
constater, a I’instar des autres droits étatiques précédemment étudiés, que le droit
colombien limite le principe de confiance légitime aux comportements et aux actes
émanant de 1’administration dans 1’exercice de ses prérogatives publiques et, par

conséquent, ne tient pas compte des attentes qui sont nées d’un acte illicite %3, d’un acte

91C’est nous qui traduisons. « Seguln la jurisprudencia, el principio de confianza legitima tiene tres presupuestos: la necesidad
de preservar de manera perentoria el interés pablico; una desestabilizacién cierta, razonable y evidente en la relacion entre
la administracion y los administrados; y la necesidad de adoptar medidas por un periodo transitorio que adecuen la actual
situacion a la nueva realidad », (Corte constitucional de Colombia, 9 septembre 2001, arrét T-961/01, (M.P. Gerardo Monroy
Cabra), Isaura Gamarra c. la Alcaldia y la Secretaria de Salud del municipio de Soledad). Voir également: Corte
constitucional de Colombia, 30 novembre 2015, arrét T-736/15 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado), Accién de tutela instaurada
por Jannet Martinez contra la Alcaldia de Yopal, el Concejo Municipal de Yopal y la Inspeccién Tercera de Policia de Yopal.
92 Corte constitucional de Colombia, 4 mai 1999, arrét T-295/99 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), Tutela contra Sociedad
de Economia Mixta. Voir également : Corte constitucional de Colombia, 9 septembre 2001, seentence T-961/01 (M.P. Gerardo
Monroy Cabra), Isaura Gamarra c. la Alcaldia y la Secretaria de Salud del municipio de Soledad ; Corte constitucional de
Colombia, 15 aoQt 2002, arrét T-660/02 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), Accion de tutela promovida por Nicéforo Gallego
Trujillo contra Francisco Policarpo Ortiz Orddiiez, Presidente de la “Asociacion de Auxiliares Tributarios Plaza de Cayzedo”
-Atribucay- de Santiago de Cali, Valle.

9% A. MOLINA, D. RIVERA, ¢La vulneracién del principio de confianza legitima genera responsabilidad administrativa en
Colombia?, op. cit., pp. 67-68 et p. 72. VVoir également : Corte constitucional de Colombia, 23 janvier 2002, arrét C-007/02,
(M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 58 de la Ley 633 de 2000. Cet arrét
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résultant de la mauvaise foi de I’administré ou encore lorsque les changements en

question étaient prévisibles.

89. Nous sommes ainsi en mesure de déterminer que la notion d’attentes 1égitimes
telle qu’elle existe en droit latino-américain a plusieurs éléments en commun avec celle
du droit francais et du droit anglais. Le principe de confiance légitime y est également
lié au principe de sécurité juridique et au principe de bonne foi. Dans la plupart de ces
droits étatiques, ce principe résulte du travail normatif du juge en 1’absence d’une

codification expresse dans la loi.

90. A titre de conclusion, rappelons que cette notion est apparue afin de garantir
aux administrés un systéme juridique et administratif cohérent et stable et d’éviter des
modifications soudaines susceptibles de décevoir les attentes des particuliers. Ces
changements doivent aussi étre impreévisibles, aucun administré ne pouvant se prévaloir
d’une situation dont il était en mesure de pressentir qu’elle puisse changer. Par ailleurs,
la protection des attentes Ilégitimes garantit aux particuliers que lorsque
I’administration s’appréte a modifier ses actes ou son comportement, elle le fera en
tenant compte des éeventuelles attentes qui ont pu naitre a leur égard. Mais cette
protection suppose aussi une obligation des particuliers d’agir de bonne foi, avec

prudence et diligence.

91. Ainsi, dans la totalité des droits étatiques étudiés, les attentes Iégitimes des
administrés peuvent produire des effets juridiques et sont reconnues et protégées par le
juge. Nous pouvons donc considérer 1’existence d’un principe général du droit visant a
protéger les attentes Iégitimes, peu importe la dénomination particuliére que prend cette

notion au sein de chaque Etat.

92. Ayant constaté la place indéniable en droit interne de la notion d’attentes
légitimes, il convient a présent d’étudier son statut au sein du droit européen afin de

mieux établir ensuite 1’origine de cette notion en droit international.

établit une liste de situations dans lesquelles il est possible de conclure a I’existence d’attentes légitimes et objectives des
particuliers.
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L’INFLUENCE DU DROIT EUROPEEN SUR LA NOTION

D’ATTENTES LEGITIMES

93. Selon la doctrine, le droit allemand et le droit néerlandais ont servi de
fondement a la reconnaissance du principe de protection de la confiance Iégitime en
droit européen qui, a son tour, a influencé le droit interne d’autres Etats européens,
notamment le droit anglais et, dans une moindre mesure, le droit francais. Il s’agit ici
d’analyser 1’évolution de cette notion ces dernie€res années en constatant a quel point
elle a pris une grande importance en droit communautaire mais aussi en application de

la Convention EDH.

94. En effet, afin de mieux cerner la notion, nous considérons qu’il est
indispensable de déterminer la place des attentes Iégitimes en droit européen, plus
spécifiquement en droit communautaire dans le cadre duquel les attentes légitimes se
rapportent au « principe de protection de la confiance légitime » et en droit européen
des droits de I’Homme dans lequel la notion d’attentes légitimes est connue sous la
dénomination d’« espérance légitime ». Notre analyse se fondera sur un examen de la
jurisprudence de ces deux organisations européennes en nous concentrant sur les

affaires les plus importantes sur la question.

A. Son application constante et homogéne en droit communautaire

95. Le principe de protection de la confiance légitime n’est pas expressément
consacré en droit communautaire, ni par les traités ni par la Charte des droits
fondamentaux, mais résulte de la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union
européenne (CJUE). Il a été reconnu pour la premicre fois dans 1’affaire Topfer c.
Commission du 3 mai 1978%. Considéré comme faisant partie des « principes

fondateurs de la Communauté »*°, il s’agit d’un principe fondamental qui suppose

9% A. ALBARIAN, De la perte de confiance légitime en droit contractuel. Essai d’'une théorie, op. cit., p. 27.
9% CJCE, Firma Anton Dirbeck c. Hauptzollamt Frankfurt am Main-Flughafen, affaire C-112/80, arrét du 5 mai 1981, Rec.
1981-01095, p. 1095.
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I’obligation de 1’administration de respecter « Ses propres décisions ou

engagements »%,

96. Le principe de protection de la confiance légitime est invocable a 1’égard de
tout acte de 1’Union®’. Il est lié au principe de sécurité juridique®® et trouve matiére a
s’appliquer dans plusieurs domaines du droit communautaire tels que la concurrence,
la fonction publique, les aides d’Etat, ou encore la politique agricole ainsi que dans les
différends fiscaux®. I1 peut étre invoqué sur la base d’un acte individuel ou d’un acte
général, par un particulier ou par un Etat « qui ferait valoir que la confiance légitime
des particuliers qui seraient ses ressortissants a été atteinte par un acte des

institutions »*%° ou sur la base d’une action conjointe de plusieurs Etats L.

97. Selon Joél Molinier, la confiance légitime peut également naitre du silence
d’un texte!®? ou encore d'une carence prolongée des institutions communautaires®,
Ainsi, le principe de protection de la confiance légitime fait allusion a I’attente du
justiciable « d’une prévisibilité et d’une stabilité des normes émanant des autorités tant

européennes qu’étatiques »%. 11 s’agit donc de protéger leurs attentes fondées sur un

9% X. LAMPRINI, Les principes généraux du droit de I'Union européenne et la jurisprudence administrative frangaise, Bruxelles,
Bruylant, coll. « Droit administratif », 2017, p. 316.

9 |Ibidem. Voir également : F. TRAIN, « L’articulation des conceptions nationale et communautaire en matiére de sécurité
juridique et de protection de la confiance légitime », Revue des affaires européennes, n° 3, 2007/2008, pp. 611-612.

9% Voir : Partie 1, Titre 2 de la présente thése. Voir également : CJCE, J. M. Mulder et autres et Otto Heinemann c. Conseil
des Communautés européennes et Commission des Communautés européennes, affaires jointes C 104/89 et C 37/90, arrét du
27 janvier 2000, Rec. 2000 1-00203, §15; D. DERO-BUGNY, « Les principes de sécurité juridique et de protection de la
confiance légitime », in J.-B. AuBY, J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, E. CHEVALIER, Traité de droit administratif européen,
Bruxelles, Bruylant, 2¢ éd., 2014, pp. 655-656.

9% CJCE, Grundstiickgemeinschaft SchloRstraBe GbR c. Finanzamt Paderborn, affaire C-396/98, arrét du 8 juin 2000, Rec.
2000 1-04279, 8844-47 ; CICE, Marks & Spencer c. Commissioners of Customs & Excise, affaire C-62/00, arrét du 11 juillet
2002, Rec. 2002 1-06325, §45.

100 J. MOLINIER, « Principes généraux du droit », in D. SIMON, S. POILLOT-PERUZZETTO, Répertoire de droit européen, Paris,
Dalloz, 2014, p. 88. Voir également : CJCE, Royaume d'Espagne c. Conseil de I'Union européenne, affaire C-284/94, arrét du
19 novembre 1998, Rec. 1998 1-07309, §3.

101 TPI, République de Pologne c. Commission européenne, affaire T-290/12, arrét du 22 avril 2015, Rec. général, 857. Voir
également : TPI, République hellénique c. Commission des Communautés européennes, affaire T-231/04, arrét du 17 janvier
2007, Rec. 2007 11-00063, §63.

102 3. MOLINIER, « Principes généraux du droit », op. cit., p. 99. Voir également : CICE, Mulder c. Ministre de I'Agriculture et
de la Péche, affaire 120/86, arrét du 28 avril 1988, Rec. 1988-02321, §26 : « En effet, ni les dispositions ni les considérants
du réglement n° 1078/77 ne font apparaitre que I’engagement de non-commercialisation pris au titre de ce reglement pourrait
entrainer, a son expiration, I’impossibilité de reprendre l'activité en cause. Un tel effet porte donc atteinte a la confiance

légitime que ces producteurs pouvaient avoir dans le caractére limité des effets du régime auquel ils se soumettaient ». C’est
nous qui soulignons.

103 |bidem. Voir également : CJCE, Rijn-Schelde-Verolme (RSV) Machinefabrieken en Scheepswerven NV c. Commission des
Communautés européennes, affaire 223/85, arrét du 24 novembre 1987, Rec. 1987-04617, §17.

104 R. EL HERFI, « Les principes de confiance légitime et de sécurité juridique en droit européen Interprétation et portée en
droit de 'Union européenne et en droit de la Convention européenne des droits de I’Homme », sous la supervision de M.
Fabrice Burgaud, Bureau du droit européen, Cour de Cassation.
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comportement ou un acte des autorités!®. La confiance peut étre créée a partir d’un

acte ou d’une pratique administrative.

98. 1l ressort de I’affaire Johann Luhrs c. Hauptzollamt Hamburg-Jonas que ce
principe n’est pas applicable lorsque des opérateurs économiques « prudents et avisés »
pouvaient prévoir « 1I’adoption de mesures plus rigoureuses de sorte qu’en 1’espéce ils

ne sauraient se prévaloir d’une confiance légitime »%.

99. Nous constatons ainsi que la confiance légitime n’est protégée que dans
I’hypothese ou le particulier ne pouvait anticiper un changement de situation pouvant
lui causer un préjudice. Ce critere est analysé plus rigoureusement par la Cour lorsqu’il
s’agit d’un opérateur économique, car les connaissances et I’expertise dont il dispose
sont supposées lui permettre de prévoir plus facilement de possibles changements et

d’agir en conséquence.

100. En ce sens, dans I’arrét G. c. Commission, le Tribunal de premiére instance des
Communautés européennes (TPICE) a rappelé les trois conditions nécessaires pour
pouvoir demander la protection de la confiance légitime :

« Premierement, des assurances précises, inconditionnelles et concordantes, émanant de

sources autorisées et fiables, doivent avoir été fournies a l'intéressé par I'administration

communautaire. Deuxiémement, ces assurances doivent étre de nature a faire naitre une
attente légitime dans l'esprit de celui auquel elles s'adressent. Troisiemement, les

assurances données doivent étre conformes aux normes applicables »*7.

101. Ce principe créé a 1’égard des institutions de 1’Union européenne une

obligation de prévisibilité qui vise a éviter des modifications soudaines de la Iégislation

105 CE, Régime d’aide mis en ceuvre par la Belgique en faveur des centres de coordination établis en Belgique et modifiant la
décision 2003/757/CE, affaire C(2007) 5416, décision du 13 novembre 2007, Rec. OJ L 90, 2.4.2008, §29. Voir également :
CJCE, Vassilis Mavridis c. Parlement européen, affaire C-289/81, arrét du 19 mai 1983, Rec. 1983-01731, p. 1731.

106 CJCE, Johann Lihrs c. Hauptzollamt Hamburg-Jonas, affaire 78/77, arrét du 1¢ février 1978, Rec. 1978-00169, §6. Voir
également : TPICE, Alpharma Inc c. Conseil de I’'Union européenne, affaire T-70/99, arrét du 11 septembre 2002, Rec. 2002
11-03495, §374 ; CIJCE, Royaume d’Espagne c. Conseil de |’Union européenne, affaire C-310/04, arrét du 7 septembre 2006,
Rec. 2006 1-07285, §81 ; CJCE, Di Lenardo Adriano Srl et Dilexport Srl c. Ministero del Commercio con I'Estero, affaires
jointes C-37/02 et C-38/02, arrét du 15 juillet 2004, Rec. 2004 1-06911, 870 ; CJUE, République de Pologne c. Parlement
européen et Conseil de I'Union européenne, affaire C-5/16, arrét du 21 juin 2018, Rec. général [non encore publié], §111.

07 TPICE, G c. Commission des Communautés européennes, affaire T-199/01, arrét du 7 novembre 2002, Rec. 2002 FP-I-A-
00217 ; FP-11-01085, 838. Voir également : Alpharma Inc c. Conseil de I'Union européenne, affaire T-70/99, arrét du 11
septembre 2002, Rec. 2002 11-03495, §374 ; CJUE, Masdar (UK) Ltd c. Commission des Communautés européennes, affaire
C-47/07P, arrét du 16 décembre 2008, Rec. ECR 1-9761, §34.
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en vigueur susceptibles de porter atteinte aux particuliersi®. I1 s’agit d’un moyen de
protection de ces derniers qui implique de prévoir des dispositions transitoires ainsi
qu’un délai suffisant pour que puisse entrer en vigueur une nouvelle mesure lorsque les
autorités européennes décident de modifier de maniére imprévue la réglementation en
vigueur'®®. De ce fait, il est également 1ié a d’autres principes bien connus du droit
international tels que le principe de bonne foi et le principe pacta sunt servanda qui
ont déja été admis par le juge européen®®,

102. S’agissant d’un principe général du droit, le principe de protection de la
confiance légitime doit étre respecté par les Etats membres*!! et peut servir en tant que

norme de référence afin de controler leur respect du droit de 1’Union européenne.

103. Dans le cadre de I’affaire Kahla Thiringen Porzellan c¢. Commission
européenne, la Cour a précise que le droit de se prévaloir du principe de protection de
la confiance Iégitime appartient a tout justiciable qui a recu des assurances « quelle que

soit la forme sous laquelle elles sont communiquées, des renseignements précis,

inconditionnels et concordants »'2. Ces indications sont venues compléter les

conditions établies dans 1’arrét G ¢. Commission precédemment cité. Nous pouvons
donc conclure que le juge protégera seulement la confiance qui nait d’une assurance
objective, cohérente et précise de I’administration. Par conséquent, il revient au
particulier de démontrer I’objectivité de 1’attente en question. Un tel raisonnement est
également illustré par 1’affaire Société d.d. Synergy Hellas c. Commission!®, Dés lors,
la confiance légitime peut relever du recours en annulation prévu a 1’article 263 du

Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE)%,

108 J.-P. JACQUE, Droit institutionnel de 1’Union européenne, Paris, Dalloz, 6¢ éd., 2010, p. 509. Voir également : CJUE,
Plantanol GmbH & Co KG c. Hauptzollamt Darmstadt, affaire C-201/08, arrét du 10 septembre 2009, Rec. ECR 1-8343, §46.
109 D. DERO-BUGNY, « Les principes de sécurité juridique et de protection de la confiance Iégitime », op. cit., p. 657.

Y0 TPICE, Opel Austria c. Conseil de I’'Union Européenne, affaire T-115/94, arrét du 22 janvier 1997, Rec. 1997 11-00039,
§93. Voir également : CJUE, République de Pologne c. Parlement européen et Conseil de I'Union européenne, affaire C-5/186,
arrét du 21 juin 2018, Rec. général [non encore publié], 8110 ; CJUE, Agrargenossenschaft Neuzelle eG c. Landrat des
Landkreises Oder-Spree, affaire C-545/11, arrét du 14 mars 2013, Rec. général, §§24-25.

11 CJCE, Grundstickgemeinschaft SchloBstrale GbR c. Finanzamt Paderborn, affaire C-396/98, arrét du 8 juin 2000, Rec.
2000 1-04279, §44.

12 C’est nous qui soulignons. CJUE, Kahla Thiiringen Porzellan c. Commission européenne, affaire C-537/08 P, arrét du 16
décembre 2010, Rec. 2010 1-12917, §63.

13 TJUE, d.d. Synergy Hellas Anonymi Emporiki Etaireia Parochis Ypiresion Pliroforikis c. Commission européenne, affaire
T-106/13, arrét du 18 novembre 2015, Rec. général [non encore publié], §66.

Y4 Traité sur le fonctionnement de [’Union européenne, 2012/C 326/01, publié dans le Journal officiel de I’'Union Européenne
n°® C326 du 26 octobre 2012, article 263.
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104. 11 est également de jurisprudence constante que les Etats membres de 1’Union,
lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit communautaire, doivent respecter ses principes
généraux, y compris le principe de protection de la confiance légitime!'®. Cependant,
ce principe est uniqguement applicable lorsque les assurances ou le comportement d’une
autorité de 1’Union ou d’un Etat membre correspondent aux régles en vigueur. Un
particulier ne peut donc pas se prévaloir d’un comportement d’une autorité qui serait

contraire au droit de 1’Union®16.

105. En outre, I’application du principe de protection de la confiance légitime ne
peut aucunement empécher les autorités européennes de créer et/ou d’appliquer de
nouvelles réglementations a des situations déja existantes'’. Cette limitation du
principe se justifie par « la nécessité d'adapter la régle de droit en fonction des
évolutions de I'environnement économique ou de la réalité du contexte dans lequel se
situe l'activité de cet opérateur »!8, Une autre limite réside dans le fait qu’a supposer
méme que I'Union ait créé une situation susceptible d'engendrer
une confiance légitime, celle-ci ne saurait empécher sa modification en présence d'un

« intérét public péremptoire »*1°,

106. Il est ainsi possible de conclure a 1’existence de plusieurs conditions
indispensables a 1’invocation du principe de protection de la confiance 1égitime, a
savoir des assurances précises, concordantes et conformes au droit en vigueur pouvant
créer des espérances quant a une situation déterminée dans 1’esprit d’un particulier. 11

est également nécessaire que le particulier n’ait pu prévoir la modification des normes

15 CJUE, Administrativa rajona tiesa c. Ministru kabinets, affaire C-120/17, arrét du 7 aoQt 2018, Rec. général, §48 ; CICE,
Elmeka NE c. Ypourgos Oikonomikon, affaires jointes C-181/04 a C-183/04, arrét du 14 septembre 2006, Rec. 2006 1-08167,
831 ; CJUE, Judetul Neamt et Judetul Bacdau c. Ministerul Dezvoltarii Regionale si Administratiei Publice, affaires jointes C-
260/14 et C-261/14, arrét du 26 mai 2016, Rec. général, §54.

18 CJUE, Administrativa rajona tiesa c. Ministru kabinets, affaire C-120/17, arrét du 7 aoQt 2018, Rec. général, §52. Voir
également : CJCE, SpA Alois Lageder et autres c. Amministrazione delle finanze dello Stato, affaires jointes C 31/91 et C
44/91, arrét du 1° avril 1993, Rec. 1993 1-01761, 8§35 ; CJUE, Agroferm A/S c. Ministeriet for Fadevarer, Landbrug og Fiskeri,
affaire C-568/11, arrét du 20 juin 2013, Rec. général, 852 ; CJUE, Erzeugerorganisation Tiefkithlgemiise eGen c. Agrarmarkt
Austria, affaire C-516/16, arrét du 20 décembre 2017, Rec. général, 869 ; J. MOLINIER, « Principes généraux du droit », op.
cit., p. 95. « Le principe de protection de la confiance Iégitime ne peut étre invoqué ni pour justifier, ni pour exiger la répétition
d'une interprétation incorrecte d'un acte (TPI, 28 janvier 2004, OPTUC c. Commission, aff. jointes T-142/01 et T-283/01,
Rec. I1. 329) ».

17 CJCE, Tomadini c. Amministrazione delle finanze dello Stato, affaire 84/78, arrét du 16 mai 1979, Rec.1979-01801, §25 ;
CJCE, Pesquerias De Bermeo SA et Naviera Laida SA c. Commission des Communautés européennes, affaires jointes C-258/90
et C-259/90, arrét du 7 mai 1992, Rec. 1992 1-2901, §34.

118 J. MOLINIER, « Principes généraux du droit », op. cit., p. 88.

119 |bidem. Voir également : CJCE, Belgique et Forum 187 ¢. Commission des Communautés européennes, affaires jointes C-
182/03 et C-217/03, arrét du 22 juin 2006, Rec. 2006 1-05479, 8§71 ; CJCE, Affish BV c. Rijksdienst voor de keuring van Vee
en Vlees, affaire C-183/95, arrét du 17 juillet 1997, Rec. 1997 1-04315, §57
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ou des mesures qui lui sont applicables, ce principe tendant a protéger la stabilité et la
prévisibilité de 1’ordre juridique européen. Par ailleurs, bien qu’il soit reconnu de
maniére autonome, ce principe est parfois appliqué conjointement avec d’autres
principes, au cas par cas, selon les besoins de 1’affaire soumise a 1’examen du juge

européen.

107. 1l convient a présent d’analyser la notion d’attentes 1égitimes en droit européen
des droits de ’Homme. Dans ce cadre, elles prennent le nom d’« espérances légitimes »
et se trouvent parfois liées a la notion de biens, au droit a la vie privée, ou encore au

droit a un procés équitable.

B. Les attentes légitimes : un élément renforcant la protection des

droits de ’Homme

108. Au niveau européen, la notion d’attentes 1égitimes a également émergé dans
un domaine plus spécialisé, les droits de I’Homme. Elle a été intégrée par la Cour
européenne des droits de I’ Homme (CEDH) dans 1’ordre européen, soit de maniére
indépendante, soit en le liant au principe de sécurité juridique. Selon Xenou Lamprini,
la jurisprudence révéle que le principe de confiance légitime « irrigue 1’ensemble du
droit européen, de Luxembourg a Strasbourg »*?°. Aussi avons-nous décidé d’analyser
les attentes légitimes également dans le cadre du Conseil de 1’Europe ou elles sont

121

connues sous la dénomination d’espérances légitimes " en ayant a 1’esprit que cette

notion peut étre transposée dans d’autres branches du droit international.

109. La CEDH semble utiliser les notions de confiance légitime et d’espérance
légitime de maniére indistincte. Cependant, dans sa thése sur 1’espérance 1égitime,

Walter Jean-Baptiste souligne quelques différences entre les deux. Il précise ainsi que

120 X. LAMPRINI, Les principes généraux du droit de I'Union européenne et la jurisprudence administrative francaise, op. cit.,
p. 317.

121 Walter Jean-Baptiste précise dans sa thése sur I’espérance légitime que « le concept d’attentes 1égitimes serait sans doute,
dans la masse des formules existantes, le plus proche de I’espérance l1égitime. Les termes d’espérance et d’attentes traduisen t
tous deux un phénomeéne de projection dans le temps et s’inscrivent dans cette idée de résultat d’un processus. On attend ou
on espére parce qu’on a confiance, parce qu’on croit » (W. JEAN-BAPTISTE, L ’espérance légitime, Clermont-Ferrand, Fondation
Varenne, collection de Théses, 2011, p. 203).
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« I’espérance légitime n’existe que pour donner naissance a un bien et, une fois ce

dernier identifié, elle fait corps avec lui jusqu’a y disparaitre complétement »1%2,

110. L’espérance 1égitime n’existe donc pas de maniére autonome ; elle fait partie
du droit qu’elle protége jusqu’a la reconnaissance de ce dernier. En revanche, la
confiance légitime est un principe qui existe en tant que tel de maniere autonome
puisqu’il n’est pas 1ié¢ a un droit ou a un bien'?. Autrement dit, tandis que la confiance
Iégitime peut servir de base pour engager la responsabilité de celui qui la décoit,
I’espérance légitime n’est qu’« un mouvement de mise en ceuvre ou de reconnaissance

d’un droit »*%4.

111. Ces deux notions ont pourtant des points en commun. C’est pour cette raison
que nous ne retenons pas la distinction proposée par Walter Jean-Baptiste?®, car nous
considérons que I’objectif final est toujours le méme : protéger la confiance qu’un
individu détient a I’égard d’un comportement ou des assurances d’une autorité'?® en
s’attendant 4 un minimum de cohérence des actes de 1’autorité'?’. Ces deux notions se

fondent sur le principe de sécurité juridique et I’Etat de droit*?®. 11 s’agit d’un moyen

122 X. LAMPRINI, Les principes généraux du droit de I'Union européenne et la jurisprudence administrative francaise, op. cit.,
p. 318. Voir également : W. JEAN-BAPTISTE, L espérance légitime, ibidem, p. 165.

123 CEDH (deuxiéme section), BIKIC c. Croatie, req. n® 50101/12, arrét du 29 mai 2018, §46 : « a legitimate expectation has
no independent existence; it must be attached to a proprietary interest for which there is a sufficient legal basis in national
law ».

124 \W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 166.

125 Notre but n’est pas de faire la distinction entre les deux notions mais plutot de dégager les éléments inhérents a la confian ce
ou espérance légitime qui puissent nous permettre de poursuivre notre analyse et mener une étude comparative pour dégager
les éléments inhérents aux attentes légitimes en droit international. En ce sens, voir : Partie 1, Titre 1 de la présente these. Il
faut également rappeler, comme indiqué dans 1’introduction de la présente thése, que les arréts en version anglaise ne font
aucune distinction, se référant a chaque fois aux « legitimate expectations ».

126 Walter Jean-Baptiste indique dans sa thése que « le juge des droits de I’Homme manifeste un intérét croissant pour les
espérances légitimes des justiciables dans 1’interprétation et I’application des dispositions conventionnelles. (...). Peu importe
I’expression ou la formule (croyance, confiance, espérance, anticipations) en ces temps ou la demande de sécurité (sécurité du
droit et sécurité par le droit) est de plus en plus accrue, la création du droit se fait aussi dans les comportements individuels, a
partir des besoins et projections du sujet de droit » (W. JEAN-BAPTISTE, L espérance légitime, 0p. Cit., p. 175).

127 Selon Walter Jean-Baptiste, « la cohérence n’est rien d’autre qu’une obligation de coordination et d’harmonisation dans le
déroulement d’un processus d’une action. Chaque écart de celui qui agit peut exiger une justification » (W. JEAN-BAPTISTE,
L’espérance légitime, ibidem, p. 211).

128 Sur la sécurité juridique et ’Etat de droit, voir notamment : CEDH (grande chambre), Kopecky c. Slovaquie, reg. n°
44912/98, arrét du 28 septembre 2004, opinion dissidente du Juge Straznicka, pp. 23-24 : « Le principe de I’état de droit est
I’un des principes fondamentaux de toute société démocratique. Inhérent a tous les articles de la Convention, il présuppose
notamment que le droit national soit accessible, prévisible quant a ses effets et précis, de maniére a garantir la sécurité juridique
aux justiciables. Si la Cour n’a pas principalement pour tiche d’interpréter et d’appliquer le droit interne, il lui incombe
assurément de vérifier si la facon dont le droit interne a été interprété et appliqué dans les cas soumis a son examen se concilie
avec la Convention ».
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de protection d’une situation juridiquement acquise par les citoyens dans leurs rapports

avec les autorités nationales et européennes'?,

112. La Cour a établi une jurisprudence constante selon laquelle les requérants
peuvent avoir des espérances légitimes d’exercer des droits qui découlent de 1’adoption
d’une loi ou d’un accord international conclu par ’Etat de leur nationalité**°. Cette
aptitude oblige ’Etat « & tenir en temps utile, et de maniére adéquate et cohérente, les

promesses législatives qu’il avait formulées au sujet de certains droits »3,

113. Cette notion a trouvé application a travers les articles 8 et 6 de la Convention
EDH relatifs, respectivement, au droit de la vie privée et au droit & un proces equitable.

114. Cependant, la présente €tude se focalisera principalement sur I’analyse de la
notion d’attentes légitimes au regard de I’article 1°" du Protocole n° 1 de la Convention
EDH (Protocole n° 1) portant sur le droit a la protection de la propriété. Nous tenterons
de démontrer le lien entre la notion d’espérance légitime et le droit de propriété en
répondant a des questions telles que : I’espérance 1égitime est-elle un élément du droit
des biens ? L’espérance légitime peut-elle constituer un fondement permettant a un
particulier de revendiquer un bien ? Nous poursuivrons ensuite notre étude en
déterminant I’étendue de la notion d’espérance légitime au sein méme de la Convention

EDH, en particulier au regard de ses articles 6 et 8.

1. Les attentes légitimes de I’article 1 du Protocole n° 1 de la Convention EDH

115. Selon Sylvia Calmes, le droit de propriété est « le seul a présenter des
caractéristiques qui puissent directement, techniquement et précisément, étre
assimilées au mécanisme de protection de la confiance légitime »**2, La notion

d’espérance légitime liée au droit au respect des biens est apparue pour la premiére fois

129 X. LAMPRINI, Les principes généraux du droit de I'Union européenne et la jurisprudence administrative francaise, op. cit.,
p. 319.

130 CEDH (premiére section), Malysh et autres c. Russie, req. n® 30280/03, arrét du 11 février 2010, §84 ; CEDH (premiére
section), Yuriy Lobanov c. Russie, req. n° 15578/03, arrét du 2 décembre 2010, §15.

131 CEDH (grande section), Nait-Liman c. Suisse, req. n° 51357/07, arrét du 15 mars 2018, p. 74.

132 S, CALMES, Du principe de la protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire et francais, Paris,
Dalloz, coll. « Nouvelle bibliothéque de théses », 2001, p. 208. Voir également : L. SERMET, « Rétroactivité et Convention
européenne des droits de I’Homme », Revue de réflexion et d'approfondissement en droit public, 1998, p. 990 : « le propre de
la confiance légitime est de faire naitre des espérances fondées ».
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dans I’affaire Pine Valley Developments Ltd et autres c. Irlande. En 1’espéce, cette
société, qui avait pour activité principale 1’achat et la mise en valeur de terrains, acquit
un bien pour construire un entrep6t industriel. Toutefois, a défaut de permis de
construire, elle n’a pu mener a bien son projet méme en possession d’un certificat
préalable d’urbanisme. Ainsi, la Cour a précisé que :
« Quand Pine Valley acheta le domaine, elle se fonda sur le certificat, ddment consigné
dans un registre public tenu a cette fin, et elle avait tout lieu de le présumer valide. Il
impliquait une approbation du principe de I’aménagement projeté, sur laquelle le service
d’urbanisme ne pouvait revenir. Dans ces conditions, on pécherait par exces de formalisme
si I’on considérait que 1’arrét de la Cour supréme ne constituait pas une ingérence. Jusqu’a
son prononcé, les requérants avaient pour le moins 1’espérance légitime de pouvoir réaliser
leur plan d’aménagement ; il faut y voir, aux fins de 1’article 1 du Protocole n°® 1 (P1-1),

un élément de la propriété en question »'*,

116. Dans I’arrét en question, compte tenu des circonstances de I’espece, la Cour a
donc admis la possibilité que les espérances Iégitimes constituent un élément du droit

de propriété au sens de 1’article 1" du Protocole n°® 1134,

117. Par ailleurs, dans 1’affaire J. Malhous c. République Tcheque portant sur
I’expropriation sans indemnisation des biens immobiliers du requérant sur le
fondement de la nouvelle réforme agraire de 1948, qui sera ensuite abrogée par une
nouvelle loi permettant la restitution des biens expropriés dés lors qu’ils n’avaient été
attribués a des personnes physiques ou, a défaut, 1’attribution de biens équivalents ou
une compensation financiere. C’est sur cette base que le requérant demandait la
restitution de la totalité de ses biens, méme ceux qui avaient été attribués a des
personnes physiques. Sa requéte a été rejetée mais le tribunal a indiqué qu’il pouvait
demander une compensation financiére. Cependant, convaincu que son droit de
propriété avait été violé par le refus des tribunaux internes de lui restituer ses biens
immobiliers attribués a des tiers, il décida de saisir la CEDH. La Cour devait donc

déterminer s’il y avait bien eu violation de son droit de propriété.

133 CEDH (chambre), Pine Valley Development Ltd c. Irlande, req. n® 12742/87, arrét du 29 novembre 1991, §51.
134 C. GAUTHIER, S. PLATON, D. SZYMCZAK, Droit européen des droits de ’Homme, Paris, Sirey, coll. « Sirey université », 1
éd., 2016, p. 215.
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118. Les juges européens vont tout d’abord rappeler que la notion de biens de
Iarticle 1°" du Protocole n° 1 « peut recouvrir tant des "biens actuels" que des valeurs
patrimoniales, y compris des créances, en vertu desquelles le requérant peut prétendre
avoir au moins une "espérance légitime" d’obtenir la jouissance effective d’un droit de
propriété »'*. De ce fait, la Cour va estimer que le requérant ne disposait en 1’espéce
d’aucun droit de propriété. En effet, il ne possédait ni bien ni espérance légitime
pouvant constituer un droit de propriété au sens de 1’article 1° du Protocole n° 1. Il est
intéressant de constater dans cette affaire que 1’espérance légitime a été considérée

comme une composante de la notion de bien.

119. Walter Jean-Baptiste propose ainsi de définir 1’espérance 1égitime comme un
« lien de rattachement entre un sujet de droit et un intérét économique qui permet a ce
dernier d’étre hissé au rang de bien, sous la force d’une valeur patrimoniale »%,
Cependant, cet interét doit constituer un actif, car il ne semble guére plausible que la
Cour reconnaisse une dette ou tout autre passif comme un bien au sens de ’article 1°'

du Protocole n°® 1.

120. La notion d’espérance légitime comporte donc deux aspects: un aspect
économique du fait de la valeur marchande du bien en question et un aspect juridique
dans la mesure ou c’est sur la base de I’article 1°" du Protocole n° 1 qu’elle
s’applique’®’. Ce dernier aspect « se révéle par une présence tant en aval qu’en amont
de 1’élément juridique »**8. La notion d’espérance légitime est donc intimement liée

au droit des biens ; elle ne peut survivre de maniére autonome étant donné que sa

135 CEDH (grande chambre), J. Malhous c. République Tchéque, req. ° 33071/96, décision sur la recevabilité du 13 décembre
2000, §30. Voir également : CEDH (chambre), Pressos Compania Naviera S.A. et autres c. Belgique, req. n°® 17849/91, arrét
du 20 novembre 1995, p. 21, 83 ; CEDH, (premiére section), Ouzounis et autres c. Gréce, req. n° 49144/99, arrét du 18 avril
2002, § 24.

136 W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 60, 8§72.

187 A titre d’illustration, mentionnons que dans ’affaire Karaman c. Turquie, I’espérance légitime des requérants et la valeur
patrimoniale du droit vont permettre a la Cour de conclure qu’il s’agissait bien d’un bien au sens de ’article 1 du Protocole n°
1. En I’espéce, il s’agissait de la donation d’une parcelle de terrain des requérants a la mairie pour la construction d’un centre
de santé, qui a été divisé en trois par la mairie, I’une des parcelles ayant été vendue a un tiers. Ayant réclamé la restitution du
bien en question ainsi qu’une indemnité devant les tribunaux turques sans succes, ils ont décidé de porter 1’affaire devant la
Cour européenne. Cette derniére a précisé qu’« en l'espéce, la Cour est d'avis que les requérants peuvent légitimement espérer
la restitution de la portion du bien en question, laquelle n'a été utilisée ni pour le but d'utilité publique pour lequel la cession
avait eu lieu ni pour tout autre but d'utilité publique. Pour la Cour, un droit de ce genre peut s'analyser — a tout le moins — en
une "valeur patrimoniale" et a donc le caractére d'un bien, au sens de la premiéere phrase de I'article 1 du Protocole n° 1 ».
(CEDH (deuxiéme section), Karaman c. Turquie, req. n° 6489/03, arrét du 15 janvier 2008, §29).

138 W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 87.
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1égitimité et sa solidité dépendent directement de 1’élément juridique sur lequel elle se

base.

121. Dans 1’affaire Gratzinger et Gratzingerova c. République Tchéque portant
aussi sur la violation du droit de propriété, la CEDH a fait la différence entre le simple
espoir et I’espérance l1égitime en précisant que cette derniere « doit étre de nature plus
concreéte et se baser sur une disposition légale ou un acte juridique, telle une décision
judiciaire »**°. En I’espéce, les requérants avaient acquis plusieurs biens immobiliers
en République Tchéque mais s étaient ensuite installés aux Etats-Unis et avaient obtenu
la nationalité américaine, ce qui a eu pour conséquence la perte de leur nationalité
tchéque. De ce fait, un tribunal tcheque les condamna pour abandon de la République
a deux ans d’emprisonnement et a la confiscation de tous leurs biens. L’Etat procéda
ensuite a la vente de leurs biens. Considérant que cette vente avait eté faite de maniere
arbitraire, les requérants I’ont contestée aupreés des tribunaux internes au motif d’une

violation de leur droit de propriété mais sans succes.

122. Le jugement du tribunal national a cependant été confirmé par la CEDH qui a
considéré que « les requérants n’ont pas montré qu’ils étaient titulaires d’une créance
suffisamment établie pour étre exigible et qu’ils ne peuvent donc pas se prévaloir d’un
"bien" tel qu’envisagé par I’article 1" du Protocole n° 1 »4° L’élément juridique est
ainsi indispensable a la reconnaissance d’une espérance légitime, c’est-a-dire
I’existence d’une base juridique telle qu’une disposition ou un acte juridique. Cette
base juridique peut aussi bien relever du droit interne que d’un autre droit applicable,

la Cour ne précisant pas son origine*!,

123. A cet égard, il convient de se référer a ’affaire Annheuser-Busch Inc. c.
Portugal. En I’espéce, la requérante alléguait une violation de son droit de propriété en
raison des obstacles rencontrés pour 1’enregistrement de sa marque « Budweiser », qui
était également revendiquée par une société tchéque. En effet, a la suite de plusieurs

démarches, la requérante avait réussi a enregistrer la marque en question mais la société

139 CEDH (grande chambre), Gratzinger et Gratzingerova c. République Tchéque, req. n° 39794/98, décision sur la recevabilité
du 10 juillet 2002, §73. Voir également : CEDH (chambre), Pressos Compania Naviera S.A. et autres c. Belgique, req. n°
17849/91, arrét du 20 novembre 1995, §73.

140 |bidem, §74.

141 \W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 82.
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tcheque avait fait opposition devant un tribunal de premiére instance. Ce dernier
confirma le droit d’enregistrement de la requérante. Toutefois, a la suite de 1’appel
formé par la société tcheque, la Cour d’appel annula le jugement de premiére instance ;
une décision qui a été confirmée par la Cour de cassation tchéque a I’issue d’un pourvoi

formé par la requérante. Cette affaire a ensuite été portée devant la CEDH.

124. La Grande Chambre de la Cour européenne a alors conclu que « lorsque
I’intérét patrimonial est de I’ordre de la créance, I’on peut considérer que I’intéressé
dispose d’une espérance légitime si un tel intérét présente une base suffisante en droit
interne, par exemple lorsqu’il est confirmé par une jurisprudence bien établie des
tribunaux »42. La Cour a ainsi complété 1’élément juridique développé dans I’affaire
Gratzinger et Gratzingerova c. République Tchéque en indiquant que cette base
juridique doit relever du droit interne du défendeur.

125. 11 est désormais de jurisprudence constante que 1’espérance légitime entre en
jeu lorsque le requérant ne parvient pas a établir un droit patrimonial**3. Il suffit de
detenir une « valeur patrimoniale caractérisée a partir d’une créance reposant sur une
base interne suffisante »'** pour démontrer 1’existence d’une espérance légitime. En ce
sens, une chance réelle et sérieuse peut constituer un intérét économique et étre ainsi
prise en compte par le juge dans le cadre de la responsabilité civile. Cela donne droit a
une allocation de dommages et intéréts. Dans cette hypothese, « la chance remplirait

donc le role d’une espérance ayant une valeur économique »*%.

126. Dans I’affaire Jokela c. Finlande, les requérants avaient saisi la CEDH a la
suite de I’expropriation de leurs biens. Ils estimaient, en effet, que la compensation

définie par I’expert ne correspondait ni a la valeur marchande du terrain en cause ni

142 CEDH (grande chambre), Anheuser-Busch Inc. c. Portugal, req. n° 73049/01, arrét du 11 janvier 2007, §65. Cependant,
cela semble étre contredit par I’arrét Hamer c. Belgique a I’occasion duquel la Cour va plutdt indiquer que : « La Cour rappelle
sa jurisprudence selon laquelle la notion de "biens" prévue par la premiére partie de I'article 1 du Protocole n° 1 a une portée
autonome qui ne se limite pas a la propriété des biens corporels et qui est indépendante des qualifications formelles du droit
interne : ce qui importe est de rechercher si les circonstances d'une affaire donnée, considérées dans leur ensemble, peuvent
passer pour avoir rendu le requérant titulaire d'un intérét substantiel protégé par cette disposition » (CEDH (deuxiéme section),
Hamer c. Belgique, req. n°® 21821/03, arrét du 27 novembre 2007, §75).

13 F. SUDRE (dir.), Les grands arréts de la Cour européenne des droits de |’Homme, Paris, PUF, coll. « Thémis », 8¢ éd., 2017,
p. 815.

Voir aussi : L. SERMET, La convention européenne des droits de I’"Homme et le droit de propriété, Séries : Dossiers sur les
droits de ’Homme n° 11, Strasbourg, Editions du Conseil de I’Europe, 1998, p. 14.

144 \W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 51, 8§55.

145 1bidem, p. 54, §62.
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aux autres accords de I’Etat portant sur des terrains similaires. La Cour leur donna gain
de cause en estimant que les requérants pouvaient s’attendre a ce que les autorités
finlandaises adoptent une démarche cohérente pour la détermination de la valeur
marchande des terrains ou du moins qu’elles puissent fournir une explication justifiée
sur la différence d’évaluation des biens. Or, en 1’occurrence, il n’y avait eu « ni
cohérence ni explication de I'absence de cohérence de nature & répondre aux attentes
qui, de par la loi, étaient celles des requérants en leur qualité de propriétaires
fonciers »'#5. Sur cette base, la Cour a conclu que les procédures internes menées par
les autorités finlandaises étaient incompatibles avec le droit des requérants au respect
de leurs biens, ce qui constituait une violation de I’article 1°*" du Protocole n° 1.
Cependant, ce processus de patrimonialisation trouve certaines limites dans la
jurisprudence européenne. En effet, la CEDH va parfois relever 1’existence d’une

espérance légitime sans pour autant lui reconnaitre un quelconque effet juridique®'.

127. Cette position est notamment illustrée par 1’affaire Kopecky c. Slovaquie dans
le cadre de laquelle le requérant alléguait une violation de son droit de propriété a la
suite de I’impossibilité d’obtenir la restitution des biens (131 pieces d’or et 2 151 pieces
d’argent) de son pere aprés avoir €té¢ disculpé d’une condamnation pénale pour
conservation des biens en question, au mépris de la réglementation alors en vigueur. A
cet égard, le juge strasbourgeois a précisé que « 1’espoir de voir reconnaitre un droit de
propriété que I’on est dans I’impossibilité d’exercer effectivement ne peut éEtre
considéré comme un "bien" au sens de ’article 1¢" du Protocole n° 1, et il en va de
méme d’une créance conditionnelle s’éteignant du fait de la non-réalisation de la

condition »48,

146 CEDH (quatrieme section), Jokela c. Finlande, req. n° 28856/95, arrét du 21 mai 2002, §65.

147 W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 58, 866 : « (...) La Cour se refuse a entrer dans un processus de
patrimonialisation de toute entreprise de projection dans I’avenir. Elle n’écarte pas d’accepter ’existence d’une espérance
légitime a laquelle elle est préte a dénier tout effet juridique, tout au moins sous I’angle de 1’article 1 du Protocole n°® 1 ».
Mentionnons aussi des cas dans lesquels la Cour reconnait la possible existence d’une espérance légitime pour ensuite lui
refuser toute valeur. Voir notamment CEDH (chambre), Pressos Compania Naviera S.A. et autres c. Belgique, req. n°® 17849/91,
arrét du 20 novembre 1995, §831-32 ; CEDH (grande chambre), Oneryildiz c. Turquie, req. n°® 48939/99, arrét du 30 novembre
2004, 8126. Voir aussi : F. SUDRE (dir.), Les grands arréts de la Cour européenne des droits de I’ Homme, op. cit., p. 805.

148 CEDH (grande chambre), Kopecky c. Slovaquie, req. n® 44912/98, arrét du 28 septembre 2004, §35. Voir également : Comm.
EDH (pléniére), Ladislav et Aurel Brezny c. Slovaquie, req. n° 23131/93, décision du 4 mars 1996, p. 65 ; CEDH (deuxiéme
dection), Murat Akin c. Turquie, req. n°® 40865/05, arrét du 9 octobre 2018, §58 ; CEDH (grande chambre), Prince Hans-Adam
Il de Liechtenstein c. Allemagne, req. n® 42527/98, arrét du 12 juillet 2001, §83.
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128. La Cour va ainsi conclure que I’« espérance légitime résulte donc de la
circonstance que la personne concernée se fonde de facon raisonnablement justifiée sur
un acte juridique ayant une base juridique solide et une incidence sur des droits de
propriété »49. Dés lors, en cas de débat sur la maniére dont le droit interne doit étre
interprété et appliqué, une espérance légitime ne peut naitre. En effet, sa base juridique
doit étre suffisamment claire afin d’éviter toute remise en cause®®. Il en va de méme
quant a ’espérance d’obtenir des honoraires futurs. S’agissant d’une situation
incertaine et circonscrite dans le futur, il ne peut s’agir d’une espérance légitime au

sens de ’article 1°" du Protocole n° 11°%,

129. A ce jour, les éléments dégagés par la CEDH caractérisant la notion
d’espérance légitime semblent étre insuffisants pour 1’établissement d’une définition
compléte. Pour rappel, ces éléments a considérer sont : un composant du droit de
propriété ; un rapport d’appropriation entre la personne et I’objet, basé sur une
disposition ou un acte juridique, telle une décision judiciaire ; I’existence d’un intérét
patrimonial ; le comportement des parties'®. A cela s’ajoute le besoin de clarté, de

cohérence et de raisonnabilité de I’espérance 1égitime.

130. La notion d’espérance légitime qui ressort du Protocole n° 1 de la Convention
EDH manque donc de clarté et de définition précise. Au vu de la jurisprudence, nous
considérons que cette derniere continuera d’évoluer grace au travail normatif de la
CEDH. Il s’agit ici d’une notion non-autonome qui permet d’aider, qui s’en prévaut, a

démontrer 1’existence d’un droit patrimonial.

131. La notion d’espérance légitime trouve également application au regard de
I’article 8 de la Convention EDH sur le droit a la vie privée, que nous allons a présent

analyser.

149 CEDH (grande chambre), Kopecky c. Slovaquie, req. n° 44912/98, arrét du 28 septembre 2004, §47. Voir également : CEDH
(premiére section), OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos c. Russie, req. n° 14902/04, arrét du 20 septembre 2011, §567; CEDH
(quatriéme section), Stretch c. Royaume-Uni, req. n° 44277/98, arrét du 24 juin 2003, 8§33 et §35.

150 W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 83.

151 Comm. EDH (pléniére), X c. Allemagne, req. n° 8410/78, décision du 13 décembre 1979, p. 216.

152 Dans 1’affaire Hamer c. Belgique, la Cour a relevé que le comportement de I’autorité belge consistant a tolérer la construction
litigieuse de la maison de vacances de la requérante a créé dans son esprit une espérance légitime de pouvoir continuer a jouir
de ce bien. Voir notamment : CEDH (deuxiéme section), Hamer c. Belgique, req. n° 21821/03, arrét du 27 novembre 2007, §
76.
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2. Les attentes légitimes au regard de I’article 8 de la Convention européenne

des droits de ’Homme

132. L’application de certains articles de la Convention EDH s’est également faite
en considérant la notion d’espérance 1égitime, notamment 1’article 8 portant sur le droit

au respect de la vie privée et familiale.

133. La Cour a en effet introduit pour la premiére fois cette notion dans 1’arrét Von
Hannover c. Allemagne. Selon Walter Jean-Baptiste, c’est effectivement a 1’occasion
de cette affaire qu’est né un intérét pour I’espérance 1égitime dans le domaine de la vie
privée!®3, 11 s’agissait en 1’espéce du droit a la vie privée de la Princesse Caroline de
Monaco qui, a la suite de la publication de photos réevélant sa vie privée dans des
magazines allemands, avait tenté en vain de faire interdire cette publication. Pour les
tribunaux allemands, le fait qu’elle soit une « personnalité absolue de I’Histoire
contemporaine » I’exposait a ce que dans les lieux publics, la protection de sa sphere
privée soit limitée. Dans de telles circonstances et afin de pouvoir invoquer une

protection, elle aurait dii essayer de se mettre a 1’abri du public.

134. Toutefois, la CEDH a envisagé la situation de maniere différente en précisant
que «la sphére de la vie privée couvre 1’intégrité physique et morale d’une
personne »'°*. Autrement dit, une personne peut, dans certaines circonstances, avoir
I’espérance 1égitime d’une protection et du respect de sa vie privée!®. La Cour a donc
conclu a I’importance « fondamentale que revét la protection de la vie privée pour
I’épanouissement de la personnalité de chacun, protection qui va au-dela du cercle
familial intime et comporte également une dimension sociale »%®. De ce fait, toute
personne, méme connue publiquement, bénéficie d’une espérance 1égitime quant a la

protection et le respect de sa vie privée.

153 W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 106.

154 CEDH (troisiéme section), Von Hannover c. Allemagne, req. n° 59320/00, arrét du 24 juin 2004, §50.

155 \/. BERGER, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de /’Homme, Paris, Dalloz, 13¢ éd., 2014, p. 510. Voir
également : CEDH (chambre), Halford c. Royaume-Uni, req. n°® 20605/92, arrét du 25 juin 1997, p. 1016, §45. Le cas d’espéce
concernait 1’interception de communications téléphoniques et la Cour a estimé que les appels émanant des locaux
professionnels de la requérante pouvaient créer dans I’esprit de cette derniére la croyance dans le caractére privé des appels.
156 CEDH (troisieme section), Von Hannover c. Allemagne, req. n° 59320/00, arrét du 24 juin 2004, §69. Voir également : P.
AUVRET, « L’équilibre entre la liberté de la presse et le respect de la vie privée selon la Cour européenne des droits de I’Homme
», La Gazette du Palais, n° 100-102, 2005, p. 6.
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135. Par ailleurs, dans 1’affaire Peev c. Bulgarie, le requérant alléguait que la
perquisition de son bureau au parquet prés la Cour supréme était injustifiée et que la
rupture de son contrat de travail était illégale au motif qu’il s’agissait en réalité d’une
mesure de rétorsion prise apres avoir exprimé son opinion sur le procureur général. De
plus, le requérant avait des effets personnels dans son bureau, ce qui créait dans son
esprit une attente raisonnable quant au respect de sa vie privée. C’est sur ce fondement
que la Cour a lié la présente affaire a 1’article 8 de la Convention EDH en indiquant
que « le requérant avait bel et bien une telle attente, si ce n'est a I'égard de I'ensemble
de la piece, au moins a I'égard du bureau et des meubles de classement qui s'y
trouvaient. En témoigne le grand nombre d'effets personnels qu'il y conservait. (...) Le
fait qu'il était employé par une autorité publique et que son bureau se situait dans des
locaux de I'Etat ne change rien & cette conclusion, surtout si I'on considére que le
requérant n'était pas un procureur mais un expert en criminologie employé par le
parquet. Dés lors, une perquisition étendue a son bureau et a ses meubles de classement
doit étre considérée comme une ingérence dans sa vie privée »'°’, La protection a la vie
privée s’étend donc au lieu de travail dés lors que I’individu a I’espérance que son

bureau sera diiment respecté, car des éléments privés lui appartenant s’y trouvent.

136. Nous pouvons également citer 1’affaire Hachette Filipacchi Associes (Ici
Paris) c. France, qui se rapproche de 1’arrét Von Hannover c. Allemagne puisqu’elle
porte aussi sur la publication de photos d’une personnalité publique, a savoir Johnny
Hallyday. En I’espéce, la requérante avait publié un article sur le chanteur illustré avec
quelques photographies. Ce dernier assigna la requérante devant les tribunaux francais
afin de la voir condamner au paiement de dommages-intéréts et a la publication du
jugement en page de couverture. La requérante a été condamnée par la Cour d’appel de
renvoi au paiement de dommages-intéréts, un arrét confirmé par la Cour de cassation.
Elle décida alors de saisir la CEDH en se fondant sur ’article 14 de la Convention EDH
relatif a la liberté d’expression. En I’occurrence, la Cour a estimé que les informations
litigieuses contenues dans ’article avaient déja été révélées par le chanteur, un fait dont
il résulte qu’elles étaient librement disponibles au public. En conséquence, il a été

considéré que ces révélations, « une fois rendues publiques, affaiblissent le degré de

157 CEDH (cinquieme section), Peev c. Bulgarie, req. n® 64209/01, arrét du 26 juillet 2007, §39.
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protection a laquelle ce dernier pouvait prétendre au titre de sa vie privée, s’agissant

désormais de faits notoires et d’actualité »°8,

137. La notoriété de certains faits est donc, de I’avis de la Cour européenne, un
critere déterminant dans [’appréciation de I’équilibre entre le droit a la liberté
d’expression de la requérante et le droit au respect de la vie privée du chanteur. Elle va
donc conclure que « dans la mesure ou la requérante a repris, sans les déformer, une
partie des informations librement divulguées et rendues publiques par le chanteur,
notamment dans son autobiographie, sur ses biens et sur la fagon dont il employait son
argent, la Cour est d’avis que celui-Ci ne conservait plus une "espérance légitime" de

voir sa vie privée effectivement protégée »*°,

138. En comparant ces deux affaires, a savoir, 1’affaire Von Hannover c. Allemagne
et I’affaire Hachette Filipacchi Associés (Ici Paris) c. France, nous constatons que le
comportement de la personne qui alléegue une violation de son droit a la vie privée est
d’une importance vitale pour la reconnaissance d’une espérance Iégitime. Pour qu’une
personne puisse avoir une espérance légitime de protection de sa vie privee, il est avant
tout nécessaire qu’elle n’ait pas contribu¢ a la divulgation de I’information qu’elle

souhaiterait par la suite protéger.

139. Nous pouvons conclure qu’ici, la notion d’espérance l1égitime, tout comme au
regard du droit de propriété, dépend directement du droit dont elle découle, a savoir le
droit au respect de la vie privée. Elle n’est donc pas une notion autonome mais permet
de renforcer la protection du droit a la vie privée. En effet, dés lors qu’une personne
n’a pas agi dans le but de rendre publique des informations qui lui sont propres, elle

peut légitimement s’attendre a la protection et au respect de sa vie privée 1.

158 CEDH (cinquieme section), Hachette Filipacchi Associés (Ici Paris) c. France, req. n°® 12268/03, arrét du 23 juillet 2009,
§52.

159 Ibidem, §53.

160 W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 119 : « Elle [la notion d’espérance légitime] fait corps avec le droit
au respect de la vie privée. Ses caractéristiques sont celles du droit en question. Si la protection de la vie privée est d’une
importance fondamentale, alors la reconnaissance de cette espérance le sera tout autant, car il y a dans cette reconnaissance le
signe de cette importance » ; ibidem, p. 161 : « L’espérance légitime fait corps avec la régle énoncée pour constituer un axiome
qu’il est bon de rappeler quelques fois, au nom du souci d’assurer I’effectivité du droit garanti ».
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140. Au-dela de la protection de la vie privée, les attentes légitimes jouent
également un réle au regard de ’article 6 de la Convention EDH, auquel nous allons

désormais nous intéresser.

3. Les attentes Iégitimes au regard de ’article 6 de la Convention européenne

des droits de ’Homme

141. Nous allons a présent aborder 1’article 6 de la Convention EDH relatif au droit
a un proceés équitable. Dans 1’affaire Campbell et Fell c. Royaume-Uni, deux
condamnés a la réclusion ont protesté en raison du traitement subi par un codétenu, en
s’installant temporairement dans un couloir de 1’établissement et en refusant d’y
bouger. Toutefois, ils ont été délogés par les gardiens et ont subi des blessures. Cet
incident a eu comme conséquence I’engagement de poursuites disciplinaires a leur
encontre. Les sanctions disciplinaires prononcées ont été trés lourdes mais la question
qui nous intéresse ici est la perte de remise de peine. A 1’époque, les deux condamnés
pouvaient s’attendre a sortir avant I’accomplissement de la période d’emprisonnement

prévue grace a une loi qui prévoyait une remise de peine.

142. La Cour a considéré que cette circonstance avait suscité en eux « 1’expectative
Iégitime de recouvrer [leur] liberté avant la fin de la période d’emprisonnement a
purger. La perte de remise de peine aboutit par consequent a prolonger la détention au-
dela du terme correspondant a cette attente »'®*. De ce fait, elle a conclu que la perte
de remise de peine impliquait de « si lourdes conséquences pour la durée de son
emprisonnement qu’il faut les considérer comme "pénales” aux fins de la
Convention »%2 L’attente des requérants représente ici un élément essentiel de
I’analyse de la Cour puisqu’elle permet de prendre en considération les implications
non seulement objectives (le prolongement de la durée d’emprisonnement) mais aussi
subjectives (I’impact psychologique sur les requérants de voir leur peine s’alourdir de
maniere disproportionnée par rapport a la vraie sanction disciplinaire qu’ils auraient da

obtenir) de la situation.

161 CEDH (chambre), Campbell et Fell c. Royaume-Uni, req. n° 7819/77, arrét du 28 juin 1984, §72. Voir également : CEDH
(grande chambre), Ezeh et Connors c. Royaume-Uni, req. n® 39665/98 et 40086/98, arrét du 9 octobre 2003, §121-122.
162 CEDH (chambre), Campbell et Fell c. Royaume-Uni, req. n° 7819/77, arrét du 28 juin 1984, §72.
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143. Par ailleurs, c’est a 1’occasion de 1’affaire Scoppola c. Italie (No.2) que la
CEDH va établir un lien entre les attentes légitimes et le procés équitable. En I’espéce,
le requérant, condamné pour le meurtre de sa femme et pour coups et blessures portés
a son fils, a demandé¢ une procédure abrégée afin que sa peine soit réduite d’un tiers,
ce qui lui a été accordé. Toutefois, a la suite du pourvoi formé par le procureur, il a été
condamné a la peine maximale, c’est-a-dire a la perpétuité. Le requérant a alors porté
I’affaire devant la CEDH en se fondant sur I’article 6 de la Convention EDH. Dans son
arrét, la Cour a insisté sur le respect des attentes légitimes du requérant quant au choix
de la procédure abrégée qui avait été fait bien avant I’entrée en vigueur de la loi
prévoyant la perpetuite pour tous les auteurs de ce type de crime. Par conséquent, la loi
en question avait décu les attentes du requérant®3. En outre, le juge européen a indiqué
que :

« Le principe de la prééminence du droit et la notion de procés équitable consacrés par

l'article 6 s'opposent, sauf pour d'impérieux motifs d'intérét général, a l'ingérence du

pouvoir législatif dans I'administration de la justice dans le but d'influer sur le dénouement

judiciaire du litige »*,

144. Cette affaire met en évidence 1’attente 1égitime du requérant a bénéficier de la
procédure abrégée consistant a réduire d’un tiers la peine encourue qui résultait de
I’ordre juridique en vigueur a 1’époque en Italie ; toutefois, le changement de
circonstances a la suite de 1’entrée en vigueur de la nouvelle loi a remis en cause non

seulement les attentes légitimes du requérant mais aussi la sécurité juridique.

145. Nous pouvons, en outre, constater 1’utilisation de plusieurs expressions par la
Cour pour invoquer I’espérance légitime tels que « croyance légitime », « attentes
Iégitimes » et « confiance légitime ». En se basant sur la lecture de 1’arrét, nous
pouvons conclure que la Cour les a utilisées indistinctement comme étant des
synonymes. En effet, comme 1’indique Walter Jean-Baptiste, « I’enjeu pour la

protection des droits de I’Homme était sans doute trop important pour se perdre dans

163 CEDH (grande chambre), Scoppola c. Italie (N0.2), req. n° 10249/03, arrét du 17 septembre 2009, §138
164 |bidem, §132.
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une querelle de notions. La Cour s’est donc contentée de choisir le terme susceptible

de faciliter la clarté de son discours »%.

146. La presente affaire semble traiter la confiance légitime comme une notion

autonome?®

et c’est la notion de proces équitable qui est un élément de la confiance
1égitime et non 1I’inverse comme dans nos précédentes analyses. En revanche, ce constat

ne suffit pas a reconnaitre de maniere définitive I’indépendance totale de cette notion.

147. Par ailleurs, dans 1’affaire Anagnostopoulos c. Gréce, le requérant avait porté
plainte contre des employés d’une banque pour faux et usage de faux, conduisant le
procureur a déférer ces employés devant le tribunal correctionnel afin d’étre jugés. Or,
le tribunal a conclu que les infractions incriminées ayant été commises par les employés
en juin 1993, elles étaient couvertes par la prescription. La Cour d’appel a confirmé ce
jugement. Au cours de ces différentes procédures, le requérant cherchait a étre
indemnisé pour un montant de 15000 GRD [drachme grecque] qui constituait une
somme que les juridictions pénales pouvaient examiner sans étre obligées de renvoyer
I’affaire aux juridictions civiles. La CEDH qui a ensuite été saisie a estimé que le
requérant avait une espérance légitime « que les tribunaux statuent sur cette demande
d’indemnisation, que ce soit de maniére favorable ou défavorable »%7. Par conséquent,
il a été considéré que le retard dans le traitement du dossier et [’absence de décision
concernant la demande d’indemnisation du requérant ont porté atteinte a son droit

d’accés a un tribunal.

148. Dans le méme sens, nous pouvons également nous référer a I’affaire Atanasova
c. Bulgarie. En I’espéce, il s’agissait d’une procédure pénale initiée contre un
conducteur automobile dans laquelle la requérante s’était constituée partie civile afin
de demander réparation en tant que victime de 1’accident de circulation qui 1’avait
blessée. Cependant, son action civile n’a pas été examinée étant donné que les

poursuites pénales avaient été abandonnées au motif de la prescription de I’infraction.

165 \W. JEAN-BAPTISTE, L’espérance légitime, op. cit., p. 206.

166 Pour d’autres arréts dans lesquels la Cour a fait référence a la confiance 1égitime, voir notamment : CEDH (premiére section),
Lykourevos c. Grece, req. n® 33554/03, arrét du 15 juin 2006, §57 ; CEDH (premiére section), Paschalidis, Koutemeris et
Zaharakis c. Gréce, req. n° 27863/05, 28028/05, 28422/05, arrét du 10 avril 2008, §33.

167 CEDH (premiere section), Anagnostopoulos c. Gréce, req. n°® 54589/00, 3 avril 2003, §32. VVoir également : CEDH (premiére
section), Gousis c. Gréce, req. n° 8863/03, 29 mars 2007, §34-35.
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Pour la Cour, le fait que la requérante ait fait usage de recours internes aux fins de
demander réparation du préjudice causé par 1I’accident dont elle avait été victime a créé
dans son esprit « I’espérance 1égitime d’attendre que les tribunaux statuent sur cette
demande d’indemnisation, que ce soit de maniére favorable ou défavorable » %8, C’est
a nouveau le traitement tardif de son dossier qui a porté atteinte a son droit a un procés

équitable.

149. Ces deux affaires nous permettent d’affirmer que la prise en compte du
comportement de 1’Etat est nécessaire pour reconnaitre ou non I’existence d’une
espérance légitime a 1’égard des requérants et que cette espérance constitue un élément
indispensable de 1’analyse de la Cour pour déterminer 1’existence ou non d’une

violation du droit au proces équitable.

150. A titre de conclusion, nous constatons que dans le cadre du Conseil de
I’Europe, la notion d’espérance légitime se développe a partir d’une base juridique*®°.
De ce fait, elle a une valeur certaine au sein de la jurisprudence de la CEDH, notamment
en ce qui concerne le droit au respect des biens, le droit au respect de la vie privée et
le droit a un procés équitable. La notion d’espérance l1égitime constitue ainsi « un

standard de consolidation de la protection des droits de I’Homme »*7°,

151. Le principe de confiance lIégitime, ou encore 1’espérance l1égitime, en tant que
notion autonome ou dépendante, existe au sein du droit européen en tant que principe
général bien établi de I’ordre communautaire et au sein de 1a jurisprudence de la CEDH
en tant que notion dépendante des droits reconnus dans la Convention EDH mais
portant les mémes valeurs et caractéristiques que le principe européen de protection de

la confiance légitimel™. Nous avons également constaté que, comme en droit interne

168 CEDH (cinquieme section), Atanasova c. Bulgarie, req. n° 72001/01, 2 octobre 2008, §45.

169 Sur le sujet, Walter Jean-Baptiste suggére de nuancer, car « dans un cas (droit au respect des biens), il s’agit clairement
d’une exigence, dans 1’autre (procés équitable) la présence de la base juridique n’est que la déduc tion faite d’un constat » (W.
JEAN-BAPTISTE, L ‘espérance légitime, 0p. Cit., p. 139).

170 |bidem, p. 143. Le terme standard a été retenu, car il permet « d’englober la réalité éclatée du développement de I’espérance
légitime dans I’espace conventionnel ».

171 X. LAMPRINI, Les principes généraux du droit de I'Union européenne et la jurisprudence administrative francaise, op. cit.,
p. 319.
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ou en droit de I’Union européen, la CEDH tente d’identifier s’il y a bien un équilibre

entre I’intérét de 1’individu et celui de la société’2.

152. Nous sommes ainsi de 1’avis que la notion d’attentes légitimes en droit
européen, qui a influencé les droits étatiques, a également influencé le droit
international. En effet, plusieurs éléments constitutifs de cette notion en droit européen

ont ensuite été repris par le droit international 1”3,

172 CEDH (grande chambre), Broniowski c. Pologne, req. n° 31443/96, arrét du 22 juin 2004, 8§144.
173 Voir : Partie 1, Titre 1 de la présente these.
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PARTIE 1. LE STATUT DES ATTENTES LEGITIMES

153. Etablir le statut de la notion d’attentes légitimes semble une étape
indispensable pour son analyse. En effet, avant de I’étudier dans la pratique, il convient
de se pencher sur son contenu en commencant par sa définition, puis en précisant les

différents types d’attentes que nous avons pu rencontrer au cours de nos recherches.

154. La premiére partie de notre étude vise précisément a analyser le contenu des
attentes légitimes en droit international é&conomique en s’appuyant sur la jurisprudence
ou la doctrine ; une étape indispensable avant d’étudier concrétement leur application

dans chaque discipline relevant de ce droit dans la seconde partie de la thése.

155. Le choix de nous intéresser au droit international économique se justifie par
son importance pour la communauté internationale étant donné qu’il régit les relations
économiques qui sont généralement congues en tant qu’élément essentiel pour le
développement et le progrés de I’humanité dans son ensemble et la préservation de la

paix internationale.

156. La particularité de cette étude repose sur le fait que le droit international
économique comprend des branches juridiques de caractére souple et d’autres de nature
conventionnelle. Nous y trouvons également des contrats conclus entre des Etats et des
acteurs  économiques privés constituant un  «rapport public-privé en

matiére économique dans 1’espace international et/ou transnational »*",

157. Nous commencerons par une analyse de la nature des attentes Iégitimes (Titre
1) : est-ce un principe ? un standard ? Nous tenterons de répondre a ces questions dans
un premier chapitre (Chapitre 1), avant d’examiner les effets des attentes 1égitimes
(Chapitre 2).

158. Cette premicre partie s’achévera avec I’étude de la délimitation de la notion

d’attentes légitimes (Titre 2), en précisant les mécanismes qui limitent sa portée

174 H. AsCENSIO, Droit international économique, Paris, PUF, coll. « Thémis », 17 éd., 2018, p. 16.
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(Chapitre 1) ainsi que son lien inévitable avec d’autres principes généraux du droit

(Chapitre 2).

159. Cette partie ayant une finalité plutdt théorique, il n’est pas recherché une
exhaustivité quant a 1’analyse de la notion d’attentes légitimes ; il s’agira plutét de
donner un apercu suffisamment complet pour répondre aux questions précédemment
posées. Puis, dans la seconde partie de la thése, nous étudierons plus concretement les
attentes légitimes telles qu’clles se manifestent au sein de chaque branche du droit

international économique afin de mettre en évidence leur évolution et leur portee.

160. Nous tenons également a préciser que malgré nos efforts pour proposer un
panorama étendu d’arréts pertinents, la jurisprudence citée sera essentiellement celle
issue de I’arbitrage en matiere d’investissements ou de droit du commerce
international. Ce choix se justifie par le fait que les autres domaines du droit
international économique ne disposent pas, a ce jour, d’une instance de réglement des
différends bien établie avec une jurisprudence publique et accessible. En effet, la
plupart des différends intervenant en droit de la fiscalité internationale se réglent en
toute confidentialité entre les administrations fiscales ou avec les contribuables.
Pareille situation se retrouve en droit financier international et en droit international

monétaire, ces deux matiéres étant de plus en pleine évolution.

161. De maniére analogique et subsidiaire, nous aurons également recours a la
jurisprudence de la CIJ afin d’illustrer ou renforcer nos propos, lorsque cela est
pertinent et indispensable pour notre analyse, notamment si nous faisons référence au

droit des traités.

162. Il convient, en outre, de rappeler que les expressions « attentes légitimes »,
« espérance légitime » et « confiance légitime » sont de fait toutes employées pour
décrire des phénoménes semblables. Nous avons pu noter que leur utilisation est sujet
a variation selon la discipline considérée mais toutes se réferent a la méme notion. C’est
d’ailleurs pour cette raison que dans un souci de cohérence nous parlerons d’attentes

Iégitimes pour faire référence de maniere indistincte a celles-ci.
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TITRE 1. LA NOTION D’ATTENTES LEGITIMES
ELUCIDEE

163. Les attentes Iégitimes sont un élément indispensable de la planification « of
one’s life or in a business context of one’s business development »'™°. Leur but est de
promouvoir et renforcer la confiance entre les parties mais aussi celle accordée aux
pouvoirs publics. Cela permet un degré plus élevé de l1égitimité et d’efficacité. En ce
sens, elles garantissent également un rendement économique en permettant aux
opérateurs de « rely safely upon representations by public authorities », dés lors que
les représentations sur lesquelles ils s’appuient résultent d’informations correctes et

donc qu’elles seront protégées'’®.

164. La notion d’attentes légitimes présente donc une importance croissante en droit
international économique. En effet, elle semble désormais exister dans chacune de ses
branches, prenant différentes dénominations et se situant a des stades distincts
d’évolution. De plus, le fait que cette notion soit reconnue dans la grande majorité des
droits étatiques!’” accélére inévitablement son développement en droit international.
Cependant, faute de précision et de clarté quant a son statut et son contenu, la
possibilité que la notion acquiert un role plus concret et uniforme au sein de I’ensemble
du droit international économique semble aujourd’hui lointaine. Cette situation
empéche de garantir aux bénéficiaires des attentes Iégitimes un degré uniforme de
protection, indépendamment du domaine en question. Le premier titre de la premiére
partie tend a combler ces lacunes en éclairant la notion d’attentes 1égitimes. Nous allons
étudier dans un premier temps son contenu (Chapitre 1) avant, dans un second temps,

d’examiner sa qualification et sa portée (Chapitre 2).

175 A, DIEHL, The Core Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, Alphen-sur-le-Rhin,
Kluwer Law & Business, coll. « International arbitration law library », 2012, p. 360.

176 Alexandra Diehl définit I’efficacité économique comme « the exploitation of economic resources in a way which maximizes
value. Economic operators make economic decisions in a State of imperfect information, because there are costs associated
with the acquisition of information » (A. DIEHL, ibidem, p. 360).

177 \oir : Chapitre introductif de la présente thése
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CHAPITRE 1. CONTENU DE LA NOTION D’ATTENTES LEGITIMES

165. Déterminer le contenu de la notion d’attentes légitimes nous permettra de
mieux ’identifier et I’appliquer en mettant en évidence notre hypothéese selon laquelle
elle occupe une place plus concrete et uniforme en droit international économique. Son
statut fera I’objet d’une analyse dans le second chapitre de ce premier titre a travers
I’étude des notions de principe général du droit et de standard afin de déterminer

laquelle décrit le mieux les attentes légitimes.

166. Ce premier titre sera principalement fondé sur une étude de la doctrine avec
quelques références a la jurisprudence qui sera principalement celle des tribunaux
arbitraux et de 1’Organe de reglement de différends (ORD) de ’OMC, les autres
branches du droit international économique n’ayant pas, a I’heure actuelle, une instance
juridictionnelle bien éetablie pour le reglement des différends permettant leur analyse
dans la présente étude (notamment lorsque les différends se réglent a I’amiable ou que
les décisions ne sont pas rendues publiques). Ce constat ne porte aucunement atteinte
a la pertinence de notre étude étant donné le fort lien existant entre chaque branche du
droit international économique qui permet non seulement de dégager des conclusions
pouvant s’appliquer a I’ensemble des branches de ce droit mais aussi de garantir son

bon fonctionnement.

167. Une notion est une « idée de quelque chose ; concept, [ou] abstraction »'8 qui
requiert tout d’abord une définition claire et précise afin de pouvoir dégager des
¢léments constitutifs (Section 1). Puis, il s’agit d’établir les différents types d’attentes

Iégitimes que I’on trouve en droit international économique (Section 2).

178 « Notion », Dictionnaire de frangais, Paris, Larousse, édition en ligne, 2020.
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Section 1. Origine et définition des attentes légitimes

168. La protection des attentes Iégitimes suppose que celles-ci se basent sur une
conduite ou un comportement spécifique et non-ambigu d’un Etat'’. Il est également
requis qu’elles soient raisonnables, de bonne foi et qu’elles reposent sur un objectif
licite. Par ailleurs, s’il est saisi, le juge doit chercher a garantir un équilibre entre les

intéréts privés des titulaires des attentes l1égitimes et I’intérét général.

169. Les attentes légitimes visent a contrdler et a éviter un abus de pouvoir des
autorités publiques tout en garantissant, dans le méme temps, une consistance dans la
prise de décisions®®. En effet, la doctrine et la jurisprudence s’accordent sur le fait
qu’elles doivent garantir la stabilite, la prévisibilité et la consistance du cadre juridique
et commercial de I’Etat d’accueil*®!. Cela est notamment illustré par 1’affaire Micula c.
Roumanie a ’occasion de laquelle le Tribunal arbitral a précisé que lorsqu’un Etat
envisage de modifier son cadre juridique, il doit le faire en suivant la procédure
prescrite par la loi, d’'une maniére ni discriminatoire ni arbitraire et en prenant en
compte son obligation de protéger les attentes lIé gitimes de I’investisseur ; autrement il

peut « incur [in] international liability »82,

170. Nous constatons donc que la finalité de la protection des attentes Iégitimes est
avant tout d’éviter qu’un Etat change brusquement et arbitrairement son comportement
ou bien sa législation au détriment du bénéficiaire des attentes qui ont été créées'®,
Cependant, bien qu’elles soient souvent invoquées dans le cadre du contentieux
international, notamment en droit international des investissements, le contenu et le
statut juridique des attentes légitimes n’ont pas véritablement été précisés. En outre, a

ce jour, elles n’ont pas fait 1’objet d’une codification leur permettant d’atteindre le

179 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », ICSID
Review - Foreign Investment Law Journal, vol. 21, n° 1, 2006, p. 53.

180 |hidem, p. 3.

181 F. MuTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations Under International Investment
Law », ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, vol. 27, n°® 2, 2012, p. 433.

182 Joan Micula, Viorel Micula et al. c. Roumanie (1), affaire CIRDI n°® ARB/05/20, sentence du 11 décembre 2013, §529.

183 EnCana Corporation c. Equateur, affaire LCIA n° UN3481, sentence du 3 février 2006, §158. Voir également: Occidental
Petroleum Corporation et Occidental Exploration & Production Company c. Equateur, affaire CIRDI n° ARB/06/11, sentence
du 5 octobre 2012, §114 ; MTD Equity Sdn. Bhd. et MTD Chile S.A. c. Chili, affaire CIRDI n® ARB/01/7, sentence du 25 mai
2004, 88165-166 ; F. MuTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations Under
International Investment Law », op. cit., p. 436.
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statut de régle conventionnelle. Ce constat justifie notre étude qui tend éclairer les
questions que posent ces lacunes.

171. Dans le chapitre introductif, nous avons pu conclure que les attentes légitimes
naissent directement d’un acte unilatéral, de la coutume et/ou d’un concours de
volontés, soit dans le cadre d’un rapport conventionnel, soit dans le cadre d’un rapport
contractuel. En partant de cette affirmation, nous allons tout d’abord tenter de préciser
leur origine en nous demandant notamment si elles sont de nature coutumiére (A), avant
de procéder a I’établissement et a la définition des ¢éléments indispensables a la

reconnaissance d’attentes légitimes (B).

A. L’origine des attentes légitimes

172. L’étude des attentes 1égitimes en droit international économique suppose une
¢tude de I’histoire du droit international qui est déterminante pour établir I’origine mais

aussi coutumicre de la notion d’attentes légitimes.

173. Analyser toute I’histoire du droit international étant un objectif démesuré, cette
thése entend uniquement se limiter a la recherche d’éléments constitutifs de la notion
d’attentes 1égitimes. Précisément, nous souhaitons établir la période a partir de laquelle

les attentes légitimes ont émergeé avant de déterminer si leur origine est coutumiére.

174. Nous allons ainsi nous consacrer, dans un premier temps, a un rappel de
I’histoire des attentes légitimes en droit international en nous plagant dans une
perspective interétatique, puis nous étudierons 1’histoire de la protection des étrangers
au regard de son lien avec les attentes légitimes en droit international économique!®,
pour enfin tenter d’affirmer ou de réfuter I’hypothese selon laquelle 1a notion d’attentes

Iégitimes a une origine coutumiere.

175. Avant de nous consacrer a ce processus d’identification de la notion d’attentes
légitimes, il est important d’indiquer que celle-Ci a beaucoup évolué jusqu’a nos jours.

Cela justifie notre démarche consistant a rechercher des éléments sous-jacents aux

184 \/oir : Partie 1, Titre 1 de la présente these.
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attentes légitimes qui puissent nous faire conclure a la présence ancienne de la notion
au lieu de nous consacrer a la recherche d’une telle dénomination qui, a I’époque,

n’existait pas.

176. A cela s’ajoute 1’absence de données disponibles, notamment
jurisprudentielles, pour enrichir notre étude. En effet, a 1’époque, le réglement des
différends reposait généralement sur le recours a la force. Toutefois, notre recherche a
permis d’identifier plusieurs €¢léments constitutifs de la notion au sein des rapports

interétatiques ainsi qu’en matiere de protection des étrangers.

177. Les ¢éléments nous permettant de déceler la notion d’attentes 1égitimes sont
notamment 1’intention de s’engager de celui qui crée ’attente ainsi que 1’attente du
bénéficiaire au maintien de la situation juridique promise qui, sur cette base, va prendre
des décisions et agir en conséquence®. Les attentes en question doivent, bien

évidemment, reposer sur un objet licite, possible et réalisable 8,

178. Cependant, la présente étude ne compte pas suivre les périodes historiques
degagées par Henry Wheaton dans son ouvrage Histoire du progres du droit des gens
en Europe depuis la paix de Westphalie jusqu'au congrés de Vienne ou par Carlos Calvo
dans son livre Le droit international théorique et pratique précédé d'un exposé
historique des progrés de la science du droit des gens, notre objectif n’étant pas 1’étude
de I’histoire du droit international en tant que tel mais 1’histoire de la notion d’attentes

Iégitimes en droit international.

179. Nous allons donc présenter I’histoire des attentes légitimes en nous focalisant

sur les périodes ou elles semblent émerger avant d’analyser leur évolution.

1. L’impasse pendant I’ Antiquité

180. L’ Antiquité est une période riche en éléments qui ont permis de déterminer
I’existence de notions qui régissent le systéeme international actuel. Elle n’a pourtant

qu’une place limitée parmi les travaux de la doctrine alors qu’elle en mériterait bien

185 H. BURNETT, L.-A. BRET, Arbitration of international mining disputes law and practice, Oxford, Oxford University Press,
1 éd., 2017, §19.29.
186 T es éléments constitutifs de la notion d’attentes 1égitimes seront analysés dans le Titre 1, Chapitre 1 de la présente thése.
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plus!®’. C’est notamment ce que souligne Dominique Carreau dans son ouvrage sur le
droit international. En effet, méme si a cette époque nous ne pouvions pas parler de

nations en tant que telles, cela n’empéchait pas la conclusion de traités entre

188 89

communautés politiquement organisées'®® ni I’existence d’un droit des nations'®,

181. Dé¢s cette période, méme en I’absence de nations ou d’Etats, des accords entre
communautés ont été conclus reposant déja sur la bonne foi des parties. Les récits
bibliqgues démontrent aussi I’existence d’accords internationaux basés sur la valeur
donnée a la parole des parties. Pendant I’Antiquité, les accords se concluaient
verbalement ; le serment et la bonne foi en constituaient les éléments essentiels. Le
serment est un mécanisme visant a renforcer un engagement sur la base de la confiance,
ce qui nous permet de penser a I’assimiler a la notion d’attentes 1égitimes en lien avec
la bonne foi. Cependant, I’absence d’informations suffisantes sur le sujet ne permet pas
de pouvoir dégager de maniere définitive une telle conclusion du fait de I’impossibilité

d’identifier plus d’éléments constitutifs de la notion d’attentes 1égitimes.

2. L’essor des attentes légitimes pendant le Moyen Age

182. Le Moyen Age a fait I’objet de plus d’analyses doctrinales nous permettant de
disposer davantage d’¢léments a analyser afin de déterminer 1’existence de la notion
d’attentes 1égitimes. Durant cette période, la bonne foi est également un aspect
important des relations ; elle peut étre expresse ou tacite. Nous pouvons assimiler la
foi tacite aux attentes légitimes, car selon Emer de Vattel, elle est fondée « sur un
consentement tacite, et le consentement tacite est celui qui se déduit, par une juste
conséquence des démarches de quelqu’un »%, tout comme les attentes se déduisent
d’un comportement ou d’une assurance certaine de 1’une des parties. Il s’agit de tous

les é1éments nécessaires pour la bonne exécution d’un traité ou d’un accord**.,

187 D. GAURIER, Histoire du droit international. De 1’Antiquité a la création de I’'ONU, Rennes, PUR, 2014, p. 42 : « Ce sont
aussi quelques pages que consacre D. Carreau dans son droit international (Paris, 1986) a 1’histoire avec une petite place
reconnue au monde antique. L’auteur fait d’ailleurs remarquer que les ouvrages classiques consacrent bien peu de place aux
développements historiques ».

188 1bidem, p. 315. Voir également : P. WEIL, « Le judaisme et le développement du droit international », RCADI, vol. 151,
1976, p. 278.

189 A, NUSSBAUM, A concise history of the Law of the Nations, New York, McMillan & Co., 1954, p. 1.

190 E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, Tome I, traduit par M. P. ROYER-COLLARD, Paris, Guillaumin, 1835, p. 479, §234.

191 H. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Tome I, traduit par J. BARBEYRAC, Amsterdam, chez Pierre de Coup, M.
DCCXXIX, 1724, Chapitre XI11.4, §1. A titre d’exemple : « Si, on promet & une armée ennemie, engagée bien avant dans le
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183. Selon ce méme auteur, promettre quelque chose a quelqu’un confére au
bénéficiaire de cette promesse un droit d’exiger ce qui a été promis®. Ainsi, la foi dans
les promesses devient, en quelque sorte, le garant « pour les choses qui ne peuvent étre
livrées ou exécutées sur-le-champ»®. 11 s’agit d’une démarche indispensable au
maintien de 1’ordre et de la paix internationale, car ne pas tenir sa promesse revient a
violer le droit d’autrui’®*. Cela est équivalent & une injustice dans la mesure ou « celui
qui n’observe pas un traité, est assurément perfide, puisqu’il viole la foi »'%. De plus,
a I’époque, la parole d’une personne €tait vraiment importante, car cela lui donnait une

« réputation d'une fidélité inviolable a sa parole »'%.

184. Cette place centrale accordée a la promesse renforce notre hypothése de
I’existence d’attentes légitimes des cette epoque qui se basent principalement sur la

confiance entre deux parties a un rapport juridique.

185. Selon Hugo Grotius, I'obligation de respecter sa promesse decoule de la loi
naturelle et des principes de la juste raison sur lesquels repose l'autorité souveraine!®’.
En ce sens, Cicéron lui attribue également une grande importance, car selon lui,
’obligation de tenir une promesse constitue le fondement méme de la justice . Les

promesses sont donc contraignantes en raison de la pratique méme de 1’époque’®°.

186. La parole et les promesses des parties avaient une telle valeur que lorsque I’une
des parties ne respectait pas les promesses nées d’un traité, la partie 1ésée pouvait la

contraindre a les respecter, soit par les armes, soit en mettant un terme au traité et donc

pays, un retour assuré chez elle, il est manifeste qu'on ne peut lui refuser des vivres, car elle ne saurait s'en retourner sans cela.
De méme, en demandant ou en acceptant une entrevue, on promet tacitement toute slireté ». Voir également : E. DE VATTEL,
Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des souverains, Tome
I, ibidem

192 VVoir également : H. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Tome I, ibidem, p. 7 : « Tout homme est véritablement
débiteur de celui qui a compté sur sa parole, en vertu de laquelle il faut que le premier donne a 1’autre ce qu’il lui a prom s ».
193 E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, Tome I, op. cit., p. 421, §103.

194 1bidem, p. 422 § 104.

1% |bid., p. 421, §103.

1% |bid. Voir également : D. KENNEDY, « Primitive Legal Scholarship », Harvard International Law Journal, vol. 27, n° 1,
1986, p. 80.

197 D. KENNEDY, « Primitive Legal Scholarship », ibidem : « Although the sovereign may bind himself in matters not touched
by the divine or natural law, these obligations, based in his authority, neither derogate from natural and divine law nor limit
the sovereignty which he exercises as a matter of natural and divine law ».

198 H. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Tome I, Livre Il, Chapitre XI sur les promesses, op. cit., p. 1.8.

19 D. KENNEDY, « Primitive Legal Scholarship », op. cit., p. 80.
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en se dégageant de ses propres engagements®®. II s’agissait d’un droit pour la partie
Iésée, car son engagement reposait sur la prémisse que « son allié accomplirait de son

cOté toutes les choses auxquelles il s'est obligé »%L,

187. Par ailleurs, en droit romain privé, la sponsio créait un engagement « a la
charge d’un sort de garant, appelé sponsor, qui répondait de la dette d'autrui »%%2, Cette
derniére était monnaie courante en droit privé romain et tout accord pouvait étre validé

sur la base de ce procédé s’apparentant a une promesse?%,

188. Selon Emer de Vattel, ce mécanisme était également applicable en droit public
et congu comme un accord « touchant les affaires de I'Etat, fait par une personne
publique, hors des termes de sa commission, et sans ordre ou mandement du
souverain »?%. Ainsi, la personne publique qui concluait 1’accord, le sponsori,
promettait de faire en sorte que 1’Etat ratifie I’accord conclu, se basant entiérement sur
I’espérance de la ratification. Il s’agissait donc d’un acte unilatéral dont la validité
reposait sur une ratification de I’Etat?®®. Si le sponsori était désavoué, s’agissant d’un
engagement pris en dehors de ses pouvoirs et dépassant donc ses facultes, il ne pouvait

206

I’exécuter lui-méme<™ mais il était tout de méme oblige de « faire de bonne foi tout ce

qu’il peut 1égitimement faire, pour engager le souverain a ratifier ce qu’il a promis »2%’.
Le bénéficiaire de la promesse ne pouvait lui exiger quoi que ce soit, car son espérance
et la validité de I’engagement en question se basait dés le début sur la ratification de
’Etat concerné, ce qui requérait qu’avant d’accepter la conclusion de 1’accord, il ait

fait preuve de prudence et de réflexion.

189. Par ailleurs, selon Hugo Grotius, il existe trois degrés de promesse :

200 Cela a été codifié dans la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969, a ’article 60 sur I’extinction d’un traité ou
suspension de son application comme conséquence de sa violation. Voir également : D. KENNEDY, « Primitive Legal
Scholarship », ibidem, p. 50 : « To Suarez, the Jus gentium is composed of customary law and, to a lesser extent, of treaties ».
201 E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, Tome I, op. cit., p. 450, §200.

202 J. MACQUERON, Histoire des obligations : le droit romain, Aix-en-Provence, Centre d'histoire institutionnelle et économique
de I'Antiquité romaine, Série « Mémoires et travaux », 1971, p. 41.

203 |hidem, p. 43.

204 E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, Tome I, op. cit., p. 450, §209. Voir également : P. KEHNE, N. FORGO, « Sponsio », in H. CANCIK, H. SCHNEIDER
etal., Brill’s New Pauly, Antiquity volumes, Boston, Brill, 2005.

205 A, MAGDELAIN, « L'acte juridique au cours de l'ancien droit romain », in A. MAGDELAIN (dir.), Jus imperium auctoritas.
Etudes de droit romain, Rome, Ecole Frangaise de Rome, 1990, p. 720.

206 E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, Tome I, op. cit., p. 459, §211.

207 |bidem, p. 461.
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« La premicre, ou celle qui donne le moindre degré d’espérance, consiste a déclarer
simplement le dessein que I’on a pour 1’heure de faire un jour telle ou telle chose. Pour
rendre innocente une déclaration de cette nature, il suffit que 1’on parle sincérement :
il n’est nullement nécessaire que 1’on persiste désormais dans la pensée qu’on a
témoigné avoir. Car notre Ame a naturellement et le pouvoir et le droit de changer de
sentiment »%%,
« La seconde maniére de faire espérer une chose a quelqu’un, c’est lors que la volonté
se détermine, pour 1’avenir, avec une déclaration suffisante de la nécessité qu’elle
s’impose de persévérer dans les sentiments ou I’on a témoigné que I’on était en faveur
de quelqu’un. C’est ce qu’on peut appeler une promesse imparfaite, laquelle,
indépendamment des Loix Civiles, oblige a la vérité ou absolument, ou sous condition,
mais ne donne aucun droit, proprement ainsi nommé, a la personne a qui on promet.
(...) De sorte que, selon le Droit Naturel, on ne peut point en vertu d’une demi-
promesse comme celle-1a, retenir les biens de celui qui 1’a faite, ni le contraindre en
aucune maniére a ’effectuer »%%,
« La troisiéme et derniére maniére de s’expliquer, ou celle qui renferme le plus haut
degré d’espérance, c’est lors qu’a la détermination, dont je viens de parler, on ajoute
une déclaration suffisante de la volonté qu’on a de donner a celui, en faveur de qui 1’on
s’engage, un véritable droit d’exiger 1’effet de notre parole. C’est 1a une promesse
parfaite »%%,

190. Il ressort de ce raisonnement certains éléments nécessaires a la prise en compte
des attentes afin de rendre plus difficile le désengagement de leur émetteur. Cela est le
cas lorsque la promesse est dite « parfaite » mais, au contraire, dans le premier cas de
figure, il ne s’agit que de simples espérances et le bénéficiaire ne peut contraindre leur

émetteur de respecter son engagement.

191. 1l convient également de constater qu’a cette époque, il était d’usage que tous
les accords verbaux soient transcrits afin d’éviter les ambigiiités mais aussi les litiges.
De ce fait, I’accord se constituait tant dans des procédés verbaux qu’a travers un
document transcrit et signé par les parties??. Nous en déduisons que la parole et le
comportement des parties pendant la phase de négociation étaient aussi pris en compte

une fois que I’accord entrait en vigueur.

192. Il est généralement admis que la personne qui a promis ou juré a pris le temps

de réfléchir et a agi avec discernement au moment de s’engager??. La personne doit

208 H. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Tome I, Livre I, Chapitre X1 sur les promesses, op. cit., p. 1l.
209 |hidem, Livre 11, Chapitre XI sur les promesses, p. I111.

210 |bid., Livre 11, Chapitre X1 sur les promesses, p. IV.1.

211 H. WHEATON, Elements of International Law, Boston, Little, Brown &Co, 1866, p. 298.

212 H. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Tome I, Livre 1I, Chapitre X1 « du serment », op. cit., p. I1.1.
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étre consciente de son engagement et celui-ci doit étre licite, autrement le serment et
la promesse seront nuls?®. Ce critére de légitimité et 1’obligation de due diligence
constituent également des éléments indispensables des attentes légitimes telles que

nous les connaissons aujourd’hui.

193. Méme si cette époque se caractérisait par 1’absence de jurisprudence sur les
attentes Iégitimes, nous pouvons néanmoins citer I’affaire du Port de Portendick de
1843 opposant le Royaume-Uni a la France et portant sur la décision de cette derniére
de fermer ce port, sans préavis au Royaume-Uni, qui s’en servait également. Selon
I’arbitre, la France avait manqué a ses obligations au motif qu’elle aurait di notifier sa
décision au regard de la confiance créée « par les assurances antérieures »?**, Il a ainsi
été décidé d’accorder une indemnité au Royaume-Uni pour les préjudices causés?®®.
Nous sommes ici face a une premicre application de la notion d’attentes légitimes en

considération de la notion de « confiance » méme si cela n’est pas explicitement

indiqué.

194. Nous pouvons également citer 1’affaire de 1’ Alabama opposant les Etats-Unis
d’Amérique au Royaume-Uni concernant les revendications americaines sur les
dommages causés par le Royaume-Uni en conséquence de l'aide secréete fournie aux
Etats confédérés d'’Amérique lors de la guerre de Sécession, en dépit du Traité de
Washington. En I’espéce, le Tribunal arbitral a constaté que les Etats-Unis, en raison
de la conclusion du Traité de Washington, avaient des attentes légitimes quant au
maintien de la position de neutralité du Royaume Uni, une position que ce dernier
n’avait cependant pas maintenue. Le tribunal arbitral a donc conclu que le

comportement du Royaume-Uni constituait une violation par omission du traité?°

195. De méme, dans I’affaire Schufeldt, le Guatemala faisait valoir 1’invalidité d’un
contrat de concession conclu avec un investisseur étranger dénommé Schufeldt.

Toutefois, en raison des sommes investies par le concessionnaire et de 1’exécution

213 |bidem, Livre 11, Chapitre X1 « du serment », p. V1.

214 R. KoLB, « La sécurité juridique en droit international : aspects théoriques », African Yearbook of International Law, vol.
10, 2002, p. 140.

215 A, DE LA PRADELLE, N. PoLITIS, Recueil des arbitrages internationaux, Tome | (1798-1855), Paris, Pedone, 1905, p. 526.
216 Affaire Alabama (Etats-Unis d’Amérique c. Royaume-Uni), sentence du Tribunal arbitral constitué en vertu du Traité de
Washington conclu le 8 mai 1871, 14 septembre 1872, RSA, Vol. XXIX, pp. 125-134.
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constante et ininterrompue de 1’investissement, 1’arbitre a conclu que ces circonstances

avaient créé « une confiance légitime en sa validité »%7,

196. En conclusion, plusieurs éléments constitutifs de la notion d’attentes 1égitimes
peuvent étre identifiés depuis 1’ Antiquité, notamment en raison de I’importance qui a
toujours été attribuée a la parole des parties contractantes. Nous constatons ainsi que
la parole ou le comportement d’une partie semble pouvoir créer un droit a I’égard de la
personne qui en est destinataire. Cependant, 1’absence de sources suffisantes nous
empéchent de conclure définitivement en ce sens. Pour autant, nous relevons
’existence de ces éléments plus concrétement pendant le Moyen Age, notamment a
travers la notion de promesse mais aussi au regard des similarités existantes entre les
degrés d’espérance décrits par Hugo Grotius et la notion d’attentes 1égitimes telle que
nous la connaissons aujourd’hui. Nos propos sont corroborés par la jurisprudence de

1I’époque que nous avons étudiée.

197. Le droit international a continu¢ d’évoluer, notamment en ce qui concerne les
rapports commerciaux interétatiques qui ont indéniablement modifié la perception de
I’étranger. Cela a permis qu’un véritable objectif de protection apparaisse. Il convient
donc de se consacrer a présent a I’analyse de la protection des étrangers afin de tenter

d’identifier d’éventuels éléments de la notion d’attentes 1égitimes.

3. La protection des attentes légitimes des étrangers a la lumiére de la

jurisprudence

198. Nous souhaitons, tout d’abord, présenter 1’hypothése selon laquelle, tout
comme les attentes légitimes existent dans le cadre des rapports interétatiques, on les
trouve également en matiére de protection des étrangers. Notre postulat résulte du
constat que les actes, les assurances ainsi que les comportements d’un Etat peuvent

créer des attentes légitimes a 1’égard d’un particulier.

199. Notre hypothése semble se vérifier si nous prenons en compte le fait que
I’existence actuelle de cette notion dérive de I’application des traités bilatéraux

d’investissements (TBI) par les tribunaux arbitraux, cependant nous pouvons

217 R, KOLB, « La sécurité juridique en droit international : aspects théoriques », op. cit., p. 141.
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¢galement supposer qu’elle existait bien avant avec les prédécesseurs de ces traités au
XVIII® siécle, a savoir les traités d’amiti¢, de commerce et de navigation (TACN)?8,
Néanmoins, nous craignons qu’en 1’absence de données jurisprudentielles suffisantes,

nous nous trouvions dans I’incapacité de poser un constat définitif a ce sujet.

200. Au cours de I’histoire, nous avons pu constater une évolution de la protection
des étrangers a tel point qu’elle est devenue une pratique « ininterrompue de protection
des intéréts économiques étrangers, fondée sur la protection diplomatique exercée par
’Etat de nationalité et sur la reconnaissance progressive des droits de I’Homme »%°,
Au début des années 1900, la communauté internationale s’accordait pour conclure a

’existence d’une norme minimale de justice dans le traitement des étrangers 2%,

\

201. L’émergence d’un standard d’origine coutumiére visant a protéger les
étrangers et leurs biens est le résultat de la pratique dérivée, d’une part, de ’application
des TACN et, d’autre part, de 1’action de commissions arbitrales ayant pour objectif
« d’assurer 1I’indemnisation des dommages subis par les étrangers en raison de conflits

armés internationaux, de guerres civiles ou autres turbulences politiques »?2.,

202. Le standard minimum de traitement désigne le traitement auquel tous les
étrangers peuvent au minimum s’attendre. Il impose en particulier & I’Etat « de ne pas
agir de maniere discriminatoire ou arbitraire a 1’égard des étrangers et de leurs biens,
d’éviter le déni de justice et de faire diligence pour assurer leur protection
physique »??2, 11 s’agit d’un seuil de preuve requis pour caractériser une violation du

standard au regard du droit international ?%,

203. Nous allons a présent nous focaliser sur plusieurs affaires qui se réferent aux
attentes légitimes et constituent une source originaire du standard minimum de
traitement afin de démontrer 1’importance de la protection des étrangers dés le début

du XX° siéecle. Ces cas reposent sur le droit coutumier et résultent de la pratique

218 \oir : Partie 2, Titre 1, Chapitre 1 de la présente these.

219 H. ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 29, 849.

220 A. NEWCOMBE, L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, Alphen-sur-le-Rhin,
Kluwer Law International, 2009, p. 11.

221 H. ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 29.

222 |bidem, p. 30.

223 1pid.
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arbitrale des différentes commissions mixtes créées a 1’époque afin de résoudre les
éventuelles réclamations des nationaux d’un Etat contre I’autre Etat signataire. Ces
sentences arbitrales nous permettent d’identifier 1’existence d’attentes Iégitimes non

seulement a 1’égard des particuliers mais aussi a 1’égard des Etats.

204. A ce propos, nous pouvons mentionner la Commission mixte établie en vertu
de la Convention conclue entre les Etats-Unis d’Amérique et le Mexique du 4 juillet
1868224 qui a été amenée a se prononcer sur 1’affaire Maria J. Dennison c. Mexique
portant sur la saisie et I’arrestation par le gouvernement mexicain du personnel d’un
navire ayant agi en violation du droit étatique et du droit international. L’arbitre Sir
Edward Thornton a alors indiqué que méme si le Mexique ne pouvait pas étre tenu
responsable des pertes matérielles résultant de la saisie de ce navire, « The United
States have a right to expect that one of their citizens, even when accused of crime
against the laws of Mexico, should receive proper treatment at the hands of its

authorities »22,

205. Cette affaire met en évidence ’existence d’attentes 1égitimes portant sur la
protection des étrangers qui peuvent naitre dans 1’esprit de 1’étranger mais aussi de
’Etat de sa nationalité, ce dernier étant le seul, a 1’époque, a pouvoir demander le
respect des droits de ses citoyens. Il convient de noter que la protection due a un
étranger reste exigible méme lorsque ce dernier a commis une infraction dans un Etat
tiers, car elle reléve des droits de I’Homme dont le respect peut étre Iégitimement

attendu en toute circonstance.

206. Un autre exemple attestant de I’importance de la protection des étrangers et de
leurs attentes légitimes est I’affaire Pieri Dominique & Co. soumise a la Commission
franco-vénézuélienne et portant sur les mesures arbitraires prises par des fonctionnaires
vénézuéliens a I’encontre d’une entreprise de tramway appartenant a la société

frangaise Pieri Dominique & Co. L’arbitre a, en I’espece, estimé que 1’ingérence de

224 Convention ayant comme objectif I’établissement d’une Commission mixte ayant pour mission le réglement des différends

intervenus aprés le 2 février 1848 entre les nationaux d’un Etat et les autorités de I’autre Etat, signé le 4 juillet 1868 15 Stat.
679, Treaty Series 212 ; remplacée par la convention conclue entre les Etats-Unis d’ Amérique et le Mexique le 8 septembre
1923, 43 Stat. 1730, Treaty Series 678.

225 Commission mixte des réclamations Etats-Unis-Mexique, affaire concernant Maria J. Dennison, administratrice c. Mexique
(Affaire Archibald Gracie), décision de I’arbitre Sir Edward Thornton, 4 juillet 1868, RSA, vol. XXIX, p. 151.
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I’autorité douaniere dans les affaires de ’entreprise était contraire aux droits issus de
la concession accordée??®, raison pour laquelle il a conclu que cette circonstance, ainsi
que les autres mesures prises par les autorités municipales, étaient non seulement
injustes et contraires au droit en vigueur mais avait aussi causé un grave préjudice a la
société??’. Nous relevons ici la considération de la notion d’« injust» qui vient
confirmer, d’une part, la violation du contrat de concession et, d’autre part, la déception
des attentes légitimes de Monsieur Pieri qui s’attendait a exécuter le contrat sans aucun
probléme alors qu’il a perdu son investissement sans étre indemnisé. De plus, il s’est
vu proposer par le gouvernement vénézuélien 1’achat de sa sociét¢ moyennant un
paiement sans tenir compte des préjudices causés. Cette proposition a été
catégoriquement rejetée par 1’arbitre qui 1’a qualifiée de « manifestly unjust and
inequitable as not to permit a moment's favorable consideration »?%, Au regard du
vocabulaire utilisé par ’arbitre, ne pouvons-nous pas considérer qu’il se référe au

standard de traitement juste et équitable tel que nous le connaissons actuellement ?

207. L’affaire Fulda atteste également de 1’existence d’attentes légitimes au
bénéfice des étrangers. Cette affaire, portée devant la Commission mixte germano-
vénézuélienne??®, concernait les dommages causés par des révolutionnaires
vénézuéliens et I’incapacité du Venezuela a assurer la sécurité des résidents étrangers
sur son territoire. Le commissaire Zuloaga a fait référence aux attentes légitimes, cette
fois-ci de maniére plus directe, en rappelant que 1’étranger peut légitimement s’attendre
a la protection de I’Etat dans lequel il réside. Cependant, il a limité 1I’étendue de cette

protection en ajoutant le terme « raisonnable ». Cette protection est donc encadrée par

I’exigence de raisonnabilité :

« Nevertheless, some governments and authorities maintain that for certain particular
acts, (...), liability may be fastened upon the state for damages which an individual
may suffer, if the facts show in a clear and evident manner that the state has been

226 Commission mixte des réclamations franco-vénézuéliennes, Pieri Dominique & Co., sentence du 14 aolt 1905, RSA, vol.
X, 1902, p. 155.

227 [pidem, p. 155.

228 Ibid., p. 156.

229 Commission créée selon les Protocoles du 13 février et du 7 mai 1903 (RSA, vol. X, pp. 357-476) dont la mission est
précisée a I’article I1I du Protocole du 13 février 1903, a savoir : « The German claims not mentioned in the Articles Il and VI,
in particular the claims resulting from the present Venezuelan civil war, the claims of the Great Venezuelan Railroad Company
against the Venezuelan Government for passages and freight, the claims of" the Engineer Carl Henckel in Hamburg and of lhe
lleton and Monierban Company Limited in Berlin for the construction of a slaughter house at Caracas are to be submitted to
a Mixed Commission ».
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negligent in every way, in furnishing protection which he ought reasonably to expect
from it »*%,

Par conséquent, la personne qui demande réparation d’un préjudice doit démontrer

’existence d’un dommage et que celui-ci résulte de la négligence de I’Etat d’accueil 2.

208. Toutefois, dans I’affaire Sambiaggio traitée par la Commission mixte italo-
vénézuélienne, le commissaire Zuloaga a rappelé qu’aucun étranger ne peut
légitimement s’attendre a recevoir un meilleur traitement que celui accordé aux
nationaux. Il a, en outre, précisé qu’il s’agit méme d’un principe « generally accepted
principle of international law »?2. En effet, il a indiqué qu’un étranger qui décide de
s’installer dans un Etat autre que celui de sa nationalité « cannot expect more than the
justice of that country, more than the laws of that country, more security than it offers,

or more than its civilization and well-being will afford him »2%,

209. Dans I’affaire Jean Maninat portée devant la Commission mixte franco-
vénézuélienne?*, ce principe a également été rappelé?. En I’espéce, la présence
militaire dans le village du requérant aurait di donner un sentiment de sécurité pour lui
et le reste des habitants mais c’est tout le contraire qui s’est produit, Jean Maninat ayant
été victime de menaces, de mauvais traitements et d’emprisonnement?®, Or, les
citoyens d’un Etat ainsi que les étrangers qui y résident peuvent légitimement s’attendre

237

a étre en sécurité en présence de I’armée nationale Dans cette hypothese, la

230 Commission mixte des réclamations germano-mexicaine, Affaire Fulda, sentence du 1¢ janvier 1903, RSA, vol. X, p. 387.
Voir également : Commission mixte des réclamations italo-vénézuéliennes, Affaire Sambiaggio, sentence du 1°¢ janvier 1903,
RSA, vol. X, p. 511 ; Commission mixte des réclamations anglo-mexicaines, Santa Gertrudis Jute Mill Company (Ltd.)
(Royaume-Uni) c. Mexique, sentence du 15 février 1930, RSA, vol. V p. 112: « The railway between the capital and Veracruz
is of such a vital importance to Mexico that it was to be expected that measures would have been taken to prevent acts of this
kind. That they could occur is already a strong presumption of the absence of sufficient watchfulness ».

231 Commission mixte des réclamations germano-mexicaine, Affaire Fulda, sentence du 1° janvier 1903, RSA, vol. X, p. 387.
232 Commission mixte des réclamations italo-vénézuéliennes, Affaire Sambiaggio, sentence du 1¢ janvier 1903, RSA, vol. X,
p. 506.

233 |pidem

234 Commission créée selon le Protocole de Washington de 1903 (RSA, vol. X, pp. 1-8), dont la mission est précisée a I’article
I dudit Protocole : « All French claims against the Republic of Venezuela, which have not been settled by diplomatic agreement
or by arbitration between the two Governments, shall be presented by the French foreign office or by the French legation at
Caracas, to a mixed commission, which shall sit at Caracas, and which shall have power to examine and decide the said
claims ».

235 Commission mixte des réclamations italo-vénézuéliennes, Heirs of Jean Maninat, sentence du 31 juillet 1905, RSA, vol. X,
p-79.

28 [bidem

237 Commission mixte des réclamations Etats-Unis-Mexique, Francisco Mallen (Mexique) c. Etats-Unis d ’Amérique, sentence
du 27 avril 1927, RSA, vol. IV, p. 180 : « (...) It would seem that, in a case in which his personal safety [of a consular office]
is threatened, authorities of the country of his residence may well be expected to take especial precaution to afford him
protection. It is of course their duty to take proper steps for the protection of all aliens ».
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reconnaissance d’attentes légitimes est en principe plus facile, car les institutions
publiques disposent d’une 1égitimité suffisante permettant que les citoyens croient leur

propos sans les remettre en question?3®,

210. Par ailleurs, dans D’affaire Kummerow traitée par la Commission mixte
germano-vénézuélienne??, le commissaire Zuloaga a énoncé que le degré de protection
des attentes Iégitimes d’un étranger varie nécessairement selon I’Etat dans lequel il
s’installe et que le degré de responsabilité¢ de I’Etat dépend inévitablement de sa
situation politique. Et de préciser que « the man who comes to the United States, for
example, has a right to expect more from that Government than the immigrant who
comes to these countries whose historical condition is still that of political
disturbances, and therefore if the liability is not to be equal the advantage must be with
us. Liability is in direct proportion to capacity »?°. Cette situation suppose que la
victime mene une enquéte de due diligence afin d’adapter ses attentes a la situation

réelle et concréte de 1I’Etat d’accueil.

211. Cette évolution du degré de protection des droits des étrangers a permis
I’apparition d’un standard minimum de protection d’origine coutumicre qui inspirera
plus tard la consécration d’un standard de traitement juste et équitable (TJE). Elle a
aussi contribué a I’émergence ainsi qu’a ’application concréte de la notion d’attentes
Iégitimes?*, notamment en droit international des investissements. En effet, ce standard
d’origine coutumiére « a permis au juge de statuer sur des conclusions soulevant des
demandes auxquelles ni la coutume et ni les traités n’apportaient de réponse
assurée »242, 1l reléve des principes généraux du droit de I’article 38 du Statut de la
Cour internationale de justice permettant au juge de formuler la regle applicable a

chaque situation. L’imprécision de son contenu permet son adaptation a chaque

238 \oir : Partie 1, Titre 1, Chapitre 1 de la présente these.

239 Commission créée selon les Protocoles du 13 février et du 7 mai 1903 (RSA, vol. X) dont la mission est précisée a I’article
111 du Protocole du 13 février 1903, précit.

240 Commission mixte des réclamations germano-vénézuéliennes, Affaire Kummerow, sentence du 1° janvier 1903, RSA, vol.
X, p. 381. Voir également : Commission mixte des réclamations Etats-Unis-Mexique, W. C. Greenstreet, Receiver Of The
Burrowes Rapid Transit Company (Etats-Unis d’Amérique) c. Mexique, sentence du 10 avril 1929, RIAA, vol. IV, 1929, p.
466.

241 \oir : Partie 1, Titre 1 de la présente thése.

22Y. NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiére », in C. LEBEN (dir.),
Droit international des investissements et de |’arbitrage transnational, Paris, Pedone, 2015, p. 292. Voir également : E.
BROCHARD, « Minimum Standard of the Treatment of Aliens », Michigan Law Review Journal, vol. 445, n° 38, 1940, p. 449.
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situation en octroyant une plus grande marge de manceuvre aux tribunaux au moment

de son application?*,

212. Selon la doctrine majoritaire, ce standard a fait sa premiere apparition dans
I’affaire Neer mais il se limitait a I’époque au déni de justice. Il a toutefois évolué afin
de protéger d’autres droits des investisseurs, comme le droit de propriété. Dans cette
affaire, la Commission compétente a qualifié le comportement du Mexique de «
outrage, ... bad faith,... willful neglect of duty,... an insufficiency of governmental
action so far short of international standards that every reasonable and impartial man
would readily recognize its insufficiency »%*. Il est possible d’identifier dans ces lignes
la notion d’attentes 1égitimes sans qu’elle ne soit toutefois expressément invoquée en
tant que telle. En effet, la famille de M. Neer, ainsi que n’importe quelle personne
impartiale et raisonnable, pouvait 1égitimement s’attendre a un comportement diligent
et de bonne foi du Mexique pendant I’enquéte, sur la base des traités existants entre ce
dernier et les Etats-Unis. Cette affaire a ainsi établi une sorte de test permettant de
caractériser une violation du standard minimum de traitement, qui sera ensuite adopte

par le juge international®*.

213. La protection des étrangers continuera d’évoluer, ne se limitant plus a la
protection des droits et des biens actuels mais visant aussi a garantir une protection
stable pour I’avenir. Ainsi, en 1925, dans l'affaire concernant certains intéréts
allemands en Haute-Silésie polonaise, la Cour Permanente de Justice Internationale
(CP1J) a confirmé que les droits acquis des ressortissants étrangers devaient étre
respectés?*®, Le principe (ou théorie) des droits acquis est un principe coutumier selon
lequel « les ressortissants étrangers et leurs biens continueraient a bénéficier sur une

base coutumiére, des droits conférés antérieurement par des traités conclus entre leur

243Y. NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiére », ibidem

244 Commission mixte des réclamations Etats-Unis-Mexique, L.F.H. Neer and Pauline Neer (Etats-Unis d’Amérique) c.
Mexique, sentence du 15 octobre 1926, RSA, vol. 1V, p. 60.

245 D. NGOUADIE, Le standard minimum du traitement juste et équitable en droit international des investissements. Essai sur
une technique conventionnelle de régulation substantielle, thése de doctorat, Université Paris 2, 2014, pp. 405-406.

246 CPIJ, Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute-Silésie Polonaise, arrét du 25 mai 1926, Série A, n° 7, p. 22.
Voir également : CP1J), Affaire de ['Usine de Chorzow, arrét du 13 septembre 1928, Série A, n° 17, p. 42 ; CP1J, Concessions
Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 aolt 1924, Série A, n° 2, p. 36 ; ClJ, Affaire du Cameroun septentrional (Cameroun c.
Royaume-Uni), exceptions préliminaires, arrét du 2 décembre 1963, Recueil Cl1J, 1963, p. 34 ; A. NEWCOMBE, L. PARADELL.
Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, op. cit., p. 15.
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Etat de nationalité et I’Etat d’établissement, alors méme que ces traités ne seraient plus

en vigueur ou encore dans le contexte d’une succession d’Etats »247.

214. Cette notion de droits acquis est intimement liée aux attentes légitimes dans la
mesure ou 1’une des parties peut effectivement s’attendre a profiter d’un bénéfice ou
d’un droit indéfiniment sur la base du comportement d’un Etat ou des assurances qu’il
a données, dans la limite du possible et sans faire obstacle a son pouvoir
réglementaire?®. En effet, la Commission de Droit International (CDI) a conclu que le
respect des droits acquis constitue « one of the principles of international law
governing the treatment of aliens »%*°. Au regard de son lien avec la notion d’attentes

Iégitimes, nous avons décidé de consacrer quelques développements a son étude

215. Les attentes légitimes sont donc un élément indispensable de la protection des
étrangers. En effet, une personne résidant dans un Etat autre que celui de sa nationalité
peut avoir une attente légitime quant au respect des engagements internationaux

prévoyant une protection des étrangers.

216. En ce sens, la ClJ a affirmé que « dés lors qu’un Etat admet sur son territoire
des investissements étrangers ou des ressortissants étrangers, personnes physiques ou
morales, il est tenu de leur accorder la protection de la loi et assure certaines obligations
quant a leur traitement »®!. La CPJI a complété ce raisonnement a 1’occasion de
I’affaire Oscar Chinn en indiquant qu’un investisseur doit prendre en compte les
conditions actuelles de ’Etat d’accueil au moment de prendre sa décision d’investir.
En effet, ’investisseur ne peut engager une procédure a I’encontre de ce dernier lorsque
son investissement échoue en raison de circonstances existantes dés sa décision
d’investir. Une obligation de due diligence repose sur lui, un critere également

indispensable a réunir pour la protection des attentes légitimes.

247 H. ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 29, 8§49.

248 \/oir : Partie 1,Titre 1, Chapitre 2 de la présente these

249 F. GARCIA-AMADOR, « Fourth report on State Responsibility of the State for injuries caused in its territory to the person or
property of aliens — Mesures affecting acquired rights », Doc n°. A/CN.4/119, Annuaire de la Commission du droit
international, vol. 11, 1959, p. 3.

250 \oir : Partie 1, Titre 2 de la présente thése.

%1 ClJ, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique c. Espagne), arrét du 5 février 1970, Recueil C1J,
1970, p. 32, §33.
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217. L’application du standard minimum de traitement est incontestable dans ces
affaires. Nous constatons effectivement qu’au fur et a mesure des affaires
précédemment analysées, sa portée et sa protection se sont élargies. Cependant, les
tribunaux n’ont fait de référence littérale ni au standard ni a la notion d’attentes

legitimes tels que nous les connaissons aujourd’hui.

218. Ce n’est que dans I’affaire Elettronica Sicula S.p.A (ELSI) a propos de
I’application du TACN conclu entre I’Italie et les Etats-Unis que la CIJ s’est référée
pour la premiére fois explicitement au standard minimum de traitement en indiquant

que ce dernier constitue un vrai seuil minimal de protection®? ,

219. D¢s lors, nous pouvons conclure a 1’existence de la notion d’attentes 1égitimes
dans la pratique arbitrale des la fin du X1X® siécle. L’hypothése que nous avions posée
est donc confirmée ; cette notion se retrouve aussi bien dans les rapports interétatiques

que dans les rapports entre les particuliers et 1’Etat.

220. Ces ¢léments qui nous permettent de considérer 1’existence de cette notion

depuis longtemps nous autorisent-ils également a conclure a son origine coutumiere ?

4. Pouvons-nous conclure a l’origine coutumiére des attentes légitimes ?

221. Nous achevons nos développements en abordant I’une des principales
questions posées dans notre étude : sommes-nous en mesure de conclure a 1’origine

coutumiére de la notion d’attentes légitimes ?

222. L’article 38 du Statut de la CIJ contient une typologie des sources du droit
international®3, Son alinéa b mentionne la coutume. Selon Emer de Vattel, la coutume
est composée de « certaines maximes, certaines pratiques, consacrées par un long
usage, et que les Nations observent entre elles comme une sorte de droit, forment le
droit des gens coutumier, ou la coutume des Nations »?**, Ce droit se fonde sur le

consentement ou convention tacite que les Etats décident de respecter?®®. Cependant, &

22 C|J, Elettronica Sicula S.P.A. (ELSI) (Etats-Unis d'Amérique c. Italie), arrét du 20 juillet 1989, Recueil CIJ, 1989, p. 55,
§111.

253 p -M. DUPUY, Y. KERBRAT. Droit international public, Paris, Dalloz, coll. « Précis », 14¢ éd., 2018, p. 301, §236.

254 E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, Tome I, op. cit., p. 98, §25.

25 1hidem
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I’époque, cette convention tacite n’obligeait que les Nations qui I’avaient acceptée. De
plus, si la coutume renfermait un objet illicite ou injuste, elle n’obligeait aucune Nation
¢tant donné qu’elle était contraire a la loi naturelle. En revanche, si son objet était licite,
utile et raisonnable, elle avait une force obligatoire pour toutes les Nations auprés

desquelles elle avait été établie?®,

223. La coutume internationale peut se définir comme « le produit d’une pratique
géneralisée des membres de la communauté internationale (élément objectif) révélant

une intention de créer du droit (élément subjectif) »2>.

224. Une seconde définition issue du lexique des termes juridiques reprend les deux
¢léments de 1’acception précédente : il s’agit d’une « norme non ecrite de droit
international dont I'existence est démontrée par la conjonction d'une pratique genérale
et de I'opinio juris des Etats, c'est-a-dire la conviction qu'en suivant cette pratique ils
obéissent a une régle de droit »?%8. La réunion de ces deux éléments est donc nécessaire
et indispensable pour la naissance d’une coutume en tant que régle de droit?®°. De plus,
1’élément matériel ou pratique requiert qu’il existe une concordance dans le temps mais
aussi dans 1’espace, c’est-a-dire qu’une coutume générale doit étre reconnue partout

dans le monde, autrement il ne s’agira que d’une coutume régionale.

225. En ce sens, dans 1’affaire du Plateau continental de la mer du Nord, la ClJ a
précisé que :
« Non seulement les actes considérés doivent représenter une pratique constante, mais
en outre ils doivent témoigner, par leur nature ou la maniére dont ils sont accomplis,
de la conviction que cette pratique est rendue obligatoire par I'existence d'une régle de
droit. La nécessité de pareille conviction, c'est-a-dire I'existence d'un élément subjectif,
est implicite dans la notion méme d'opinio juris sive necessitatis. Les Etats intéressés
doivent donc avoir le sentiment de se conformer a ce qui équivaut a une obligation

juridique. Ni la fréquence ni méme le caractére habituel des actes ne suffisent »2°,

226. Nous allons a présent vérifier 1’existence ou non de ces éléments constitutifs

de la coutume quant a I’application de la notion d’attentes 1égitimes a travers le temps.

26 1bid., pp. 98-99, §26.

257 H. ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 17.

258 5. GUINCHARD, T. DEBARD, Lexique des termes juridiques. 2018-2019, Paris, Dalloz, 26¢ éd., 2019, pp. 318-319.

259 P -M. DUPUY et Y. KERBRAT. Droit international public, op. cit., p. 376, §324.

260 C|J, Plateau continental de la mer du Nord (République fédérale d'Allemagne c. Danemark), arrét du 20 février 1969,
Recueil ClJ, 1969, p. 44.
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Nous postulons 1’origine coutumiére de la notion d’attentes 1égitimes, cependant ce
sujet ne cesse d’étre controversé. A ce jour, la notion méme d’attentes légitimes 1’est.
Nous tenterons tout de méme de trancher cette question, nonobstant 1’absence de
jurisprudence abondante qui aurait pu nous donner une réponse définitive et concrete a

cet égard.

227. Tl nous semble que la notion d’attentes l1égitimes a une origine coutumiére pour
plusieurs raisons. Tout d’abord, nous constatons que 1’¢lément premier de la coutume,
une pratique constante des Etats, est rempli étant donné que les attentes légitimes
existent, on 1’a vu, depuis au moins le Moyen Age a travers la notion de promesse et
I’importance accordée a la confiance dans les différents types de rapports juridiques.
A ce jour, elles trouvent une application quasi systématique au sein du contentieux des

investissements.

228. Le second élément caractéristique de la coutume, a savoir [’opinio juris, est
¢galement réuni puisqu’historiquement, les attentes 1égitimes sont nées par le biais du
serment et des promesses et réaffirmées par ces mémes institutions juridiques. Les
parties étaient, en effet, complétement convaincues de la force obligatoire de leur
parole ; un sentiment qui s’est étendu jusqu’aux temps modernes. En outre, la promesse
et le serment engendraient un droit a 1’égard du bénéficiaire lui permettant d’agir

lorsque 1’autre partie ne respectait pas ses obligations.

229. Par ailleurs, Emer de Vattel soutenait que dés lors que la pratique en question
a un objet utile et raisonnable, elle a force obligatoire pour toutes les Nations. Il est
¢galement intéressant de signaler que I’importance accordée aux comportements et aux
paroles des parties a évolué et continue de le faire de nos jours avec la notion d’attentes
Iégitimes. Méme si cette derniére ne reléve pas encore du droit conventionnel, elle

émerge d’un rapport conventionnel ou contractuel entre deux individus ou Etats.

230. Toutefois, quand bien méme la notion d’attentes 1égitimes existe de manicre
constante depuis longtemps, 1’obstacle majeur pour conclure a une notion coutumiere
est indiscutablement son absence de définition précise, certaines juridictions

internationales refusant de I’appliquer ou le faisant trés timidement. De plus, le fait que
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son évolution varie selon la branche du droit international économique concernée ne

contribue aucunement a sa consécration en tant que notion coutumiére.

231. Pour autant, il nous semble que son origine coutumiere pourrait a tout le moins
étre reconnue en droit international des investissements. En effet, a I’exception de
quelques Etats, en particulier les Etats-Unis, elle est invoquée indistinctement par les
Etats et les investisseurs. Elle fait effectivement I’objet d’une application systématique
par les arbitres internationaux depuis au moins les années 1900, comme nous

I’analysera de maniére détaillée dans la seconde partie de la these.

232. 1l est donc a priori possible de conclure que les attentes Iégitimes réunissent
les deux eléments indispensables a la reconnaissance de leur nature coutumiére,
cependant il est indispensable de préciser son contenu a travers notamment une analyse
des décisions rendues par les juridictions internationales. De plus, nous n’écartons pas
I’hypothése selon laquelle une pratique constante, cohérente et concordante puisse
éventuellement tacitement codifier cette notion au sein des TBI, notamment dans les

articles relatifs au TJE.

233. L’¢étude de I'origine des attentes légitimes nous a donc permis de dégager
plusieurs éléments indispensables a sa reconnaissance et protection que nous allons

desormais analyser en détail.
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B. Les attentes Iégitimes : une notion a la fois objective et subjective

234. Selon Yves Nouvel, « I’attente constitue ainsi un fait de conscience par lequel
une personne se représente la conduite a venir d’une autre personne ou le cours futur
des événements en tenant que la réalité sera conforme a cette anticipation »%!, Cette
définition met en évidence plusieurs éléments constitutifs de la notion d’attentes
Iégitimes dont la réunion est indispensable pour permettre son invocation en vue de

garantir sa protection.

235. Lorsque ces éléments ne sont pas réunis, il ne s’agit que d’un simple espoir qui
ne peut étre juridiquement protégé. De plus, 1’attente doit avant tout étre fondée sur le
comportement, les représentations ou les assurances d’un sujet de droit et il est
indispensable qu’il existe un rapport entre au moins deux sujets de droit avant la
naissance d’attentes légitimes étant donné qu’une personne ne peut se prévaloir d’une
attente née en raison d’une situation inconnue ou du comportement d’une personne

inconnue.

236. Selon Marcelo Lopez Mesa, les attentes Iégitimes se composent de cing
¢léments qu’il a qualifiés selon leur nature : trois de nature objective, un de nature
subjective et un autre de nature mixte??, c’est-a-dire un élément a la fois objectif et
subjectif. Cependant, nous ne retiendrons pas cette distinction considérant que la
plupart des éléments objectifs peuvent étre regroupés en un seul élément en raison de
leur lien étroit. De plus, les éléments de la Iégitimité et de la raisonnabilité doivent a

notre sens faire I’objet d’une analyse a part.

237. C’est pourquoi nous proposons plutdt de considérer quatre éléments selon leur
nature : un élément subjectif, c’est-a-dire les sujets permettant I’émergence d’attentes
Iégitimes ; un élément objectif, a savoir le rapport entre les parties créant un lien causal
permettant I’émergence d’attentes légitimes ; un élément mixte correspondant a 1’état

de conscience du bénéficiaire de I’assurance permettant la naissance d’attentes

261Y. NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiére », op. cit., p. 335.
262 M. LOPEZ MESA, « De nuevo sobre la confianza legitima, como forma de declaracion unilateral de voluntad », Revista
Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 2, 2013, p. 19.
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légitimes sur la base de faits objectifs ; un quatriéme élément qui comprend la

Iégitimité et la raisonnabilité indispensables a I’invocation d’attentes légitimes.

1. L’élément subjectif de la notion d’attentes légitimes

238. L’¢lément subjectif se référe aux personnes parties au rapport au sein duquel
naissent des attentes Iégitimes. Il est, en effet, impératif d’étre en présence d’au moins
deux personnes qui vont €tablir une relation qui rendra possible la naissance d’attentes

légitimes

239. Nous pouvons ainsi parler d’un émetteur (sujet passif) et d’un destinataire de
I’attente (sujet actif) : le premier est celui qui donne naissance a des attentes et le
second est le bénéficiaire de ces attentes qui est le seul a pouvoir demander leur
garantie. Autrement dit, le sujet actif est celui qui est en mesure de solliciter devant
une instance juridictionnelle la protection de ses attentes legitimes alors que le sujet

passif n’a qu’un réle limité qui correspond uniquement a la génération de I’attente.

240. Le sujet actif, titulaire de I’attente, peut €tre un particulier (personne physique
et/ou morale) ou un Etat. Il doit avoir recu une assurance, une affirmation dans un sens
déterminé, un comportement inéquivoque ou bien une représentation de la part d’une

autre personne ou entité (par exemple, sous la forme d’une politique publique).

241. Le sujet passif, quant a lui, est généralement un Etat mais il peut également
s’agir d’une entreprise ou méme d’un particulier selon le type de rapports en question.
Sa principale caractéristique consiste a étre 1’émetteur de I’attente revendiquée par le
sujet actif. Le meilleur exemple de ce type de rapport se trouve au sein du droit
international des investissements qui met toujours en jeu un Etat d’accueil et un

investisseur®®, ce dernier étant généralement le sujet actif.

242. 11 y a donc la nécessité d’un rapport entre au moins deux sujets sachant que

« toute attente légitime doit résulter de ce qui a été promis ou accordeé spécifiquement

a un investisseur qui s’en est prévalu de bonne foi »%%4,

263 Metalpar S.A. et Buen Aire S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/5, sentence sur le fond du 6 juin 2008, §183.
264 3. NIKIEMA, L’expropriation indirecte en droit international des investissements, Paris, PUF, 2012, p. 301.
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243. 1l est généralement admis que la meilleure configuration pour les attentes
Iégitimes soient effectivement protégées est que les actes dont dérivent ces derniéres
soient dirigés a une seule personne ou a un groupe restreint d’individus®® dans la
mesure ou les actes destinés a un public plus large rendent plus difficile leur protection.
De plus, les attentes légitimes dérivant d’un acte spécifique sont plus aisément
identifiables, ce qui limite le risque d’atteinte a la souveraineté de I’Etat qui peut
notamment résulter d’un jugement accordant une protection d’attentes légitimes aux

bénéficiaires d’un acte général?®®.

244. Les parties a ce rapport peuvent varier selon la matiére du droit international
économique concernée. Ainsi, dans certains domaines, il s’agira d’un rapport
interétatique alors que dans d’autres, il sera plutét question, soit d’un rapport mixte

liant un Etat et un particulier, soit un rapport uniquement entre particuliers.

2. Les éléments objectifs de la notion d’attentes légitimes

245. L’attente doit avant tout €tre objective, car la loi ne peut protéger les situations
qui reposent uniquement sur des perceptions ou des ¢éléments subjectifs. C’est cet

élément qui permet au sujet actif de I’invoquer afin de bénéficier d’une protection.

246. 1l est indispensable que les sujets entretiennent une relation qui puisse
effectivement donner naissance a des attentes legitimes. Cette relation se définit
comme « un lien d’interdépendance [ou] d’interaction »% ; il s’agit d’un premier
¢lément objectif. Comme on 1’a précédemment relevé, une attente ne peut naitre d’un
rapport entre inconnus dans la mesure ou il est de toute évidence impossible d’avoir
une quelconque attente a 1’égard de personnes que nous avons récemment rencontrées.
Autrement dit, ce n’est que lorsque deux sujets ont forgé une véritable relation, et donc
qu’un rapport de confiance s’est forgé entre eux, que nous serons face a une situation

génératrice d’attentes légitimes.

265 E, SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 36.

26 |bidem, p. 39.

%7 « Relation », Dictionnaire de frangais, Paris, Larousse, édition en ligne, 2020.
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247. Selon Marcelo Lopez Mesa, « dans le domaine des relations entre individus,
I'attente est souvent exprimée au sein des négociations précontractuelles, en particulier
dans les comportements pouvant conduire a la présomption de I'existence d'une
promesse ou d'un engagement préalable »%%, Cette affirmation connait, néanmoins,
quelques exceptions ; par exemple, lorsqu’il s’agit d’une situation dans laquelle une
partie n’a aucune raison de douter des dires ou du comportement de 1’autre partie. C’est
notamment le cas lorsque le sujet émetteur de I’attente l1égitime (sujet passif) est une
entité¢ publique dont le comportement, 1’assurance ou la représentation, grace a la
Iégitimité inhérente a sa nature, engendre plus aisément des attentes Iégitimes sans
qu’elles puissent étre mises en question. De ce fait, nous pouvons parler d’une sorte de
présomption positive de bénéfice d’une attente légitime dans 1’esprit du bénéficiaire

qui se base sur la puissance publique et la confiance accordée aux organes etatiques.

248. Le second élément objectif est un lien causal entre le rapport juridique et
I’émergence d’attentes légitimes. Le comportement, 1’assurance ou la représentation
sur lequel/laquelle se base 1’attente doit avoir eu lieu dans un sens déterminé et
clairement identifiable®®. 11 peut s’agir de « déclarations orales, de promesses,
d’informations générales dans des documents administratifs, ou méme d’actes
implicites »?™ et doit étre « identifiable, étre ensuite spécifique et enfin exempte
d’ambigiiité »?’L. 11 peut notamment s’agir d’un sens spécifique de I’interprétation
d’une 10i%2, d’un acte administratif général ou bien particulier, du respect de situations
préétablies, de 1’acceptation de coutumes, d’un comportement faisant croire a

I’obtention d’un avantage tel qu’un permis, etc.

268 M. LOPEZ MESA, « De nuevo sobre la confianza legitima, como forma de declaracion unilateral de voluntad », op. cit., p.
19.

269 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réeglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, §147.

270 3. NIKIEMA, L’expropriation indirecte en droit international des investissements, op. cit., p. 304.

271 |bidem. Voir également : Y. NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et
entiére », op. cit., p. 341 ; R. ECHANDI, « What do Developing Countries Expect from the International Investment Regime? »,
in J. ALVAREZ, K. SAUVANT et al., The Evolving international investment regime: expectations, realities, options, Oxford,
Oxford University Press, 2011, p. 40.

22 M. LOPEZ MESA, « De nuevo sobre la confianza legitima, como forma de declaracion unilateral de voluntad », op. cit., p.
19.
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Une fois le lien causal établi, quel est I’élément qui peut faire naitre des

attentes légitimes ?

249. Dans le cadre d’un rapport mixte, le comportement de I’Etat doit étre constant
et répété « au point de former une situation stable et de présupposer sa répétition
indéfinie dans le temps »2™ et que les critéres établis soient remplis afin de pouvoir
créer des attentes légitimes dans I’esprit des particuliers. A cet égard, 1’affaire
Continental Casualty c. Argentine est intéressante, car elle met en exergue différents
degrés de protection des attentes Iégitimes selon leur source, a savoir :

« i) the specificity of the undertaking allegedly relied upon, considering moreover that
political statements have the least legal value, regrettably but notoriously so;
ii) general legislative statements engender reduced expectations, especially with
competent major international investors in a context where the political risk is high;
iii) unilateral modification of contractual undertakings by governments, notably when
issued in conformity with a legislative framework and aimed at obtaining financial
resources from investors deserve clearly more scrutiny, in the light of the context,
reasons, effects, since they generate as a rule legal rights and therefore expectations
of compliance; (...) »?",
250. Nous constatons que les attentes légitimes peuvent ainsi naitre de différentes
sources mais leur degré de protection varie inévitablement selon qu’il s’agisse d’une
situation directement établie au bénéfice d’une personne ou, au contraire, erga

omnes?’®,

251. S’agissant des actes généraux erga omnes, le sujet actif peut notamment se
prévaloir du cadre juridique qui comprend la législation de I’Etat d’accueil, les traités
en vigueur ainsi que toute assurance incluse dans les lois et autres actes du pouvoir
exécutif?’®. Les comportements ou les assurances spécifiques jouent toutefois un réle
plus important dans la création des attentes légitimes. En effet, en raison d’une base

juridique plus solide, les attentes Iégitimes explicites ou implicites qui reposent sur ce

273 1bidem

274 Continental Casualty Company c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/03/9, sentence du 5 septembre 2008, §261. Voir
également : S. MAYNARD, « Legitimate Expectations and the Interpretation of the Legal Stability Obligation », European
Investment Law and Arbitration Review, vol. 1, n° 1, 2016, p. 104.

275 R. DOLZER, C. SCHREUER, Principles of international Investment Law, Oxford, Oxford University Press, 2¢ éd., 2012, p.
115.

276 |bidem, p.145. Voir également : S. MAYNARD, « Legitimate Expectations and the Interpretation of the Legal Stability
Obligation », op. cit., p. 105.

-92 -



fi

A

LLdLiL

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

type d’engagement sont plus faciles a démontrer, donc a protéger, lors d’un
différend?’”.

252. L’intérét de protéger les attentes légitimes est, d’une part, d’éviter les
préjudices qui peuvent toucher ceux qui ont agi en se fondant sur celles-ci?’® et, d’autre
part, d’assurer un certain degré de sécurité juridique et de prévisibilité. Cette protection

requiert toutefois que les attentes Iégitimes soient précises et non ambigiies?’.

3. L’élément mixte de la notion d’attente légitime

253. L’¢élément mixte correspond a la conscience de s’attendre au maintien d'une
situation juridique. C’est la conséquence de la rencontre entre les éléments objectifs et
I’¢lément subjectif précédemment analysés. La conscience de s’attendre a quelque
chose est un élément subjectif qui repose sur des faits objectifs ; il a donc bien une

nature mixte289,

254. C’est ce fait créé par les attentes légitimes qui renforce la croyance du sujet
actif d’étre en droit de demander que la situation reste inchangée?! ou bien, dans
I’hypothése ou un changement intervenait soudainement et sans justification valable,

de solliciter une réparation pour le préjudice subi?®?.

255. Des lors, il est nécessaire que 1’acte sur lequel repose les attentes 1égitimes soit
public non seulement pour un souci de transparence?® mais aussi pour qu’il puisse étre

invoqué par le sujet actif en cas de déception de celles-ci.

277 R. DOLZER et C. SCHREUER, Principles of international Investment Law, ibid., p.145. Voir également : S. MAYNARD,
« Legitimate Expectations and the Interpretation of the Legal Stability Obligation », ibidem

278 C. BROWN, « The Protection of Legitimate Expectations as a ‘General Principle of Law’: Some Preliminary Thoughts »,
Transnational Dispute Management, vol. 6, n0 1, 2009, p. 2. Voir également : M. POTESTA, « Legitimate Expectations in
Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a Controversial Concept », ICSID Review - Foreign
Investment Law Journal, vol. 28, n° 1, 2013, p. 93.

279 Marvin Roy Feldman Karpa c. Mexique, affaire CIRDI n® ARB(AF)/99/1, sentence du 16 décembre 2002, §146.

280 1pidem

281 p. DUMBERRY, The Fair and Equitable Treatment Standard, A Guide to NAFTA Case Law on Article 1105, Alphen-sur-le-
Rhin, Kluwer Law International, 2013, p. 142.

282 A, DIEHL, The Core Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, op. cit., p. 429. Voir
également : J. CAZALA, « Le traitement juste et équitable : transparence et protection des attentes légitimes de I’investisseur
», La Gazette du Palais, n® 348-349, 2007, p. 45.

283 Sur le lien entre la transparence et la notion d’attentes 1égitimes, voir : Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, de la présente thése.
Voir également : A. DIEHL, The Core Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, ibidem,
p. 386.
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256. Il existe donc un lien entre la notion d’attentes 1égitimes et la notion de sécurité
juridique étant donné que toutes deux ont pour but de garantir la stabilité juridique des
situations actuelles et des rapports entre les parties?®. L’objectif est d’éviter que 1’une
des parties puisse échapper a ses obligations sans aucune conséquence. Toutefois, cet
¢lément mixte est également conditionné a 1’obligation de due diligence du sujet actif
de I’attente 1égitime?3®, car aucune attente légitime ne peut naitre « dans un contexte
économique général instable qui ne s’y préte guére »2%,

4. Les éléments de légitimité et de raisonnabilité indispensables a la

reconnaissance des attentes légitimes

257. Une fois tous les éléments précédemment analysés réunis, des attentes peuvent
émerger a la condition que deux derniers éléments soient encore réunis : 1’attente doit

étre 1égitime?®’ et raisonnable?®®,

La légitimite : un élément renforcant la protection des attentes légitimes

258. En droit du commerce international, la protection d’une attente dite Iégitime
équivaut a un avantage résultant du GATT?®. Pour déterminer la Iégitimité de I’attente,
le groupe spécial amené éventuellement a se prononcer sur la question doit analyser
I'objet et le but des Accords de I'OMC en cherchant a préserver I'équilibre des droits et

obligations de ses membres?®,

259. Les attentes remplissant les criteres de 1égitimité et de raisonnabilité « doivent
étre de bonne foi et reposer sur une conduite adoptée spécifiquement a son égard »2°*,

Or, la légitimité des attentes, notamment en droit international des investissements,

284 \/oir : Partie 1 de la présente these.

285 \/oir : Partie 1, Titre 2, Chapitre 1 de la présente these.

286 3. NIKIEMA, L’expropriation indirecte en droit international des investissements, op. cit., p. 301.

287 F. MUTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations Under International Investment
Law », op. cit., p. 441.

288 \oir : S. MAYNARD, « Legitimate Expectations and the Interpretation of the Legal Stability Obligation », op. cit., pp. 102-
103.

289 A, QURESHI, X. GAO, International Economic Law: Critical Concepts in Law. Volume Il World Trade Law, Londres,
Routledge, 1™ éd., 2001, p. 264.

290 1hidem

213, NIKIEMA, L’expropriation indirecte en droit international des investissements, op. cit., p. 303.
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dépend de plusieurs conditions parmi lesquelles « the precise timing, nature and

circumstances of any commitments the State has made to investors »2%,

260. Ainsi, la reconnaissance de la Iégitimité d’attentes requiert généralement
qu’elles reposent sur « quelque chose de plus » qu’une législation générale. Cela est
notamment le cas lorsque ’investisseur recoit une promesse ou une garantie explicite
de I’Etat d’accueil, ou bien une représentation générale ou une assurance implicite,
ayant créé dans son esprit des attentes légitimes le poussant a prendre la décision

d’investir sur le territoire de cet Etat?%,

261. En ce sens, la Conférence des Nations Unies sur le commerce et le
developpement (CNUCED) soutient que les attentes légitimes peuvent naitre « from
rules not specifically addressed to a particular investor but which are put in place with
a specific arm to induce foreign investments and on which the foreign investor relied
on making his investment »%%*. Nous constatons donc qu’il ne s’agit pas d’analyser le
nombre de personnes visées par le comportement ou par 1’acte mais plutét si son
contenu a eté suffisamment concret pour pousser le sujet actif a agir en se fondant sur
ce dernier. Comme en témoigne I’arbitre Guido Santiago Tawil dans son opinion
dissidente sur 1’affaire Charanne c. Espagne, lorsque I’investisseur remplit tous les
critéres prescrits par la loi afin d’obtenir un avantage spécifique, si celui-ci ne lui est
pas octroyé ou reconnu, la déception de ses attentes légitimes est inévitablement

caractérisée®®,

262. Par ailleurs, comme 1’affaire Parkerings-Compagniet c. Lituanie a pu le mettre
en lumiére, lorsque I’Etat d’accueil n’a fait aucune représentation, ni promesse, il est
impératif d’analyser les circonstances entourant la conclusion de I'accord avec un
investisseur dans la mesure ou elles sont essentielles pour déterminer si l'attente de ce

dernier est légitime. Cette démarche suppose une analyse du comportement de 1’Etat

292 5. MAYNARD, « Legitimate Expectations and the Interpretation of the Legal Stability Obligation », op. cit., p. 105.

293 L. MOUYAL, International Investment Law and the Right to Regulate, London, Routledge, 2016, p. 195. Voir également :
Parkerings-Compagniet AS c. Lituanie, affaire CIRDI n® ARB/05/8, sentence du 11 septembre 2007, §331.

294 UNCTAD, Fair and Equitable Treatment, UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements Il, n°® 263,
2012, p. 69.

2% Charanne B.V. & Construction Investments S.A.R.L. c. Espagne, affaire SCC n° 062/2012, sentence finale du 21 janvier
2016, opinion dissidente de Guido Santiago Tawil, §12.
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au moment ou ’investisseur a décidé d’investir?®®. Ce raisonnement n’est toutefois pas
applicable lorsque I’attente en question repose sur un avantage obtenu par la corruption
ou la fraude, car personne ne peut ni ne doit Iégitimement s’attendre a bénéficier d’une

situation non conforme au droit en vigueur.

263. Les attentes légitimes ne protégent donc pas les situations ultra vires?®’. David
Blundell précise, en effet, que la notion d’attentes 1égitimes ne peut étre invoquée pour
aller au-dela ou a contrario de la Iégislation en vigueur ou des mandats des autorités
publiques. Pour autant, cela n’empéche pas que la personne 1€sée puisse demander
réparation pour le préjudice causé, notamment si les attentes sont nées d’une
représentation avérée de I’administration, ce méme si elles sont basées sur une situation
contraire au droit?® ; une possibilité qui ne semble cependant étre applicable que dans
le cadre des rapports entre I’administration et les administrés. Dans cette hypothese, la

charge de la preuve incombe a celui qui s’en prévaut, a savoir le particulier.

264. Nous constatons donc que I’¢lément objectif et la 1égitimité sont liés. D’une
part, parce que c’est le premier qui rend possible la protection des attentes legitimes.
En effet, au-dela de la subjectivité inhérente a leur nature, les attentes légitimes doivent
avoir un caractere suffisamment objectif afin que celui qui souhaite demander leur
protection puisse démontrer leur existence et le préjudice que leur déception a causé ?°.
D’autre part, leur caractére 1égitime permet a la partie 1ésée de s’en prévaloir a tout
moment. Il convient néanmoins que le comportement, les représentations ou les
assurances de la partie émettrice aient raisonnablement créé une attente licite et/ou
protégée par la loi a I’égard du bénéficiaire. Cette attente doit également 1’avoir poussé

a prendre une décision qu’autrement il n’aurait pas prise.

2% Parkerings-Compagniet AS c. Lituanie, affaire CIRDI n° ARB/05/8, sentence du 11 septembre 2007, §331.

297 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 3.

2%8 D. BLUNDELL, « Ultra Vires Legitimate Expectations », Judicial Review, vol. 10, n° 1, 2005, p. 155.

299 Voir notamment : EDF (Services) Limited c. Roumanie, affaire CIRDI n® ARB/05/13, sentence du 8 octobre 2009, §219 :
« Legitimate expectations cannot be solely the subjective expectations of the investor. They must be examined as the
expectations at the time the investment is made, as they may be deduced from all the circumstances of the case, due regard
being paid to the host State’s power to regulate its economic life in the public interest. As stated by the tribunal in the Saluka
case: "A foreign investor protected by the Treaty may in any case properly expect that the [Government] implements its policies
bona fide by conduct that is, as far as it affects the investor’s investment, reasonably justifiable by public policies and that
such conduct does not violate the requirements of consistency, transparency eve handedness and non-discrimination™ ».
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Une attente légitime doit étre raisonnable

265. Le caractére raisonnable de ’attente est un autre ¢lément qui vient compléter
les critéres nécessaires pour garantir son invocabilité et sa protection. Selon Yves
Nouvel, en plus des éléments précédemment étudiés, il importe également que les
attentes soient raisonnables compte tenu de I’ensemble des circonstances qui ont permis
leur naissance®. Or, la raisonnabilité de 1’attente suppose que « le comportement qui

la compromet ne pouvait pas lui-méme étre raisonnablement attendu »32,

266. L ¢é1ément de raisonnabilité suppose une évaluation de la mesure en question
en référence a ce que I’on pourrait s’attendre de ’Etat, ce qui est trés problématique
étant donné que parfois cela ne peut étre objectivement défini®?> comme le met
notamment en évidence I’affaire AAPL c. Sri Lanka a 1’occasion de laquelle le tribunal
a précisé qu’un standard objectif doit étre mis en place afin de bien évaluer « the
required degree of protection and security with regard to what should be legitimately
expected to be secured for foreign investors by a reasonably well-organized modern

State »3%,

267. Nous constatons donc que cet ¢lément est I’essence méme des attentes
légitimes®™, en visant & protéger aussi bien le sujet actif que le sujet passif. En effet,
une attente ne peut étre raisonnable si elle est manifestement contraire aux informations
de la représentation du sujet passif ou des actes en question3®. Cela a été confirmé par
I’affaire International Thunderbird c. Mexique dans laquelle le tribunal a conclu qu’un
investisseur ne pouvait raisonnablement compter sur I’opinion juridique édictée par le
gouvernement mexicain, d’une part, parce qu’elle reposait sur une idée erronée de la

nature des jeux proposés par l’investisseur ; d’autre part, car ce dernier était

300Y., NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiére », op. cit., p. 342.
301 1hidem

302 E. DE BRABANDERE, « Host States' Due Diligence Obligations in International Investment Law », Syracuse Journal of
International Law and Commerce, vol. 41, n°® 2, 2015, p. 352.

303 Asian Agricultural Products Ltd. c. Sri Lanka, affaire CIRDI n°® ARB/87/3, sentence finale du 27 juin 1990, §77.

304 F. MUTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations Under International Investment
Law », op. cit., p. 434. Voir également : E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and
Delimiting a General Principle », op. cit., p. 41 ; Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil SA c. Equateur, affaire
CIRDI n° ARB/04/19, sentence du 18 aolt 2008, §8351-354.

305 F. MuUTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations Under International Investment
Law », ibidem, p. 434.
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pertinemment au courant que les jeux d’argent (gambling) constituaient une activité

illicite au regard du droit mexicain>°,

268. Une analyse semblable a été retenue dans 1’affaire Saluka Investments BV c.
République Tcheque. En I’espéce, il a été conclu qu’un investisseur ne pouvait
raisonnablement compter sur une assurance du ministre des Finances tcheque au motif

que ce dernier ne pouvait engager son gouvernement pour 1’avenir3"’,

269. C’est pourquoi, dans la majorité des droits en vigueur, qu’il s’agisse de droits
nationaux ou bien du droit international, 1’exigence de publication des actes est
indispensable a la protection effective des attentes Iégitimes qui en résultent. Ainsi, en
droit anglais, la doctrine estime qu’une personne ne peut invoquer 1’existence d’une
attente 1égitime a 1’égard d’une politique adoptée par 1’administration si cette derniére
n’a jamais fait 1’objet d’une publication, car une politique inconnue du particulier ne

peut créer des attentes a son bénéfice.

270. Le juge doit donc toujours verifier si le caractere objectif et le caractere
Iégitime des attentes invoquées sont réunis. Il doit également rechercher si les attentes
en question sont raisonnables et tenir compte de la proportionnalité entre les attentes
légitimes et les obligations qui en résultent pour son émetteur®. I1 s’agit de critéres
utiles pour évaluer la légitimité de toute attente revendiquée, notamment en droit

international%°.

271. Une fois ces éléments réunis, les attentes sont reconnues comme légitimes. Le
sujet actif qui les estime dégues en raison d’un changement arbitraire et soudain venant
du sujet passif peut alors demander leur protection afin de remédier a la situation qui lui

est préjudiciable.

306 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, §§148-149,164.

307 Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République Tcheque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §351.

308 Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil SA ¢. Equateur, affaire CIRDI n° ARB/04/19, sentence du 18 ao(it 2008,
§340.

309 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 43.
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272. Au cours de notre étude, nous avons pu identifier plusieurs et diverses sources

créatrices d’attentes légitimes remplissant les critéres précédemment étudiés.

Section 2. Sources créatrices et types d’attentes légitimes

273. La présente section s’intéresse a la fois aux droits nationaux et a la pratique
internationale afin de mieux cerner chaque type d’attentes légitimes. Une telle approche
se justifie par le développement croissant de cette notion au sein de plusieurs droits
étatiques, une évolution qui influence inévitablement la pratique internationale et qui
pourrait nous aider a répondre a la question de savoir si la notion est un principe ou un
standard. Ainsi, il s’agira, tout d’abord, de déterminer les sources créatrices d’attentes

legitimes (A), avant d’identifier et de définir les différents types d’attentes 1égitimes

(B).

A. Les sources créatrices d’attentes légitimes

274. Nos recherches nous ont permis de relever plusieurs sources créatrices
d’attentes légitimes dans des régles coutumiéres et conventionnelles3®. D’une part,
nous pouvons mentionner les actes unilatéraux, car c’est a travers ces derniers que
I’émetteur va s’engager a faire ou a ne pas faire quelque chose, ce qui va créer des
attentes légitimes dans ’esprit du destinataire ; que cela soit en droit national®!!, en
droit européen!? ou méme en droit international. Ce lien étroit entre les attentes
Iégitimes et les actes unilatéraux rend indispensable 1’étude de leur état actuel. D’ autre
part, nous allons aborder les rapports juridiques qui peuvent également donner

naissance a des attentes légitimes.

275. 1l ressort de I’affaire Azurix c. Argentine que les attentes légitimes sont

effectivement susceptibles de naitre de plusieurs événements : elles peuvent se baser

310 J. CHAISSE, R. NG, « The Doctrine of Legitimate Expectations: International Law, Common Law and Lessons for Hong
Kong », Hong Kong Law Journal, vol. 48, n° 1, 2018, pp. 86-87.

311 Voir : Section 1 du Chapitre introductif de la présente thése.

312 \Voir : Section 2 du Chapitre introductif de la présente thése.
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sur un contrat, des assurances implicites ou explicites ou bien des représentations

« made by the State which the investor took into account in making the investment »32,

276. 11 en résulte que 1I’émergence d’attentes légitimes peut résulter soit d’un
concours de volontés (1) - exprimé sous la forme d’un rapport conventionnel (A), d’un
rapport coutumier (B) ou bien d’un rapport contractuel (C) -, soit d’une volonté

unilatérale de I’Etat exprimé sous la forme d’un acte unilatéral (2).

1. Un concours de volontés

277. Un rapport juridique peut étre de diverses natures : il peut s’agir d’un rapport
conventionnel, d’un rapport coutumier ou d’un rapport contractuel. Ces trois cas de
figure sont des sources créatrices d’attentes 1égitimes. Nous allons ainsi les étudier tout
en gardant a ’esprit qu’en droit international, ces rapports peuvent, selon leur objet,

avoir lieu entre différents sujets de droit.

278. 11 convient, par ailleurs, de noter que I’analyse du rapport conventionnel
comprend également I’étude des effets des traités dans le sens ou un ressortissant d’un
Etat partie peut avoir des attentes légitimes concernant un traité régulant sa situation
dans un Etat tiers. Cela est notamment le cas des TBI ou encore des conventions

fiscales.

279. 1l ne s’agira ici que de présenter de maniere succincte les rapports juridiques
qui peuvent donner naissance a des attentes légitimes. Compte tenu de 1’importance
des attentes Iégitimes en droit international économique, une analyse plus approfondie
de leur application au sein de chaque domaine qui le compose s’avére en outre

indispensable®4,

280. Il existe plusieurs types de rapports donnant lieu a des attentes Iégitimes :
d’une part, les rapports interétatiques, y compris les effets des traités3!® ; d’autre part,
les rapports entre une personne physique ou morale et un Etat, notamment le contrat

d’Etat. Il convient, par ailleurs, de rappeler que la bonne foi et la licéité de ces rapports

313 Azurix c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/01/12, sentence du 14 juillet 2006, §318.
314 Voir : Partie 2 de la présente thése.
315 Voir : Partie 1, Titre 1 de la présente thése.
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jouent aussi un réle important dans la reconnaissance d’attentes 1égitimes étant donné
qu’une attente naissant d’un dol ou d’une situation contraire a la loi ne peut étre

protégee.

281. Nous allons ainsi nous consacrer dans un premier temps a 1’étude des deux
premiers cas de figure, avant d’aborder les rapports contractuels susceptibles de donner

naissance a des attentes légitimes.

1.1 Le rapport conventionnel : le droit des traités
282. Le rapport conventionnel en droit international se forme a travers des traités
régis par la Convention de Vienne qui définit ce type d’acte comme « un accord
international conclu par écrit entre Etats et régi par le droit international, qu'il soit
consigne dans un instrument unique ou dans deux ou plusieurs instruments connexes,

et quelle que soit sa dénomination particuliére »316,

283. Les parties désirant conclure un traité sur un sujet déterminé entament des
négociations. Une fois le texte définitif rédige, ce dernier est adopté pendant une phase
d’approbation ou de ratification, les parties sont tenues de s’abstenir d’actes qui
priveraient le traité de son objet et de son but, conformément a 1’article 18 de la
Convention précitée®!’. Nous constatons ainsi que tout comme le droit privé vise a
protéger les parties durant la phase précontractuelle, le droit des traités protége les Etats

lors de la phase de négociation du traité et jusqu’a son entrée en vigueur.

284. Cependant, les traités ne se limitent pas a un pur rapport interétatique ; ils
peuvent également étre conclus avec ou entre d’autres entités juridiques comme les
organisations internationales, les organisations non-gouvernementales, des entreprises,
etc.38, Toutefois, ils doivent étre négociés et conclus par une autorité compétente pour

qu’ils puissent engager les Etats®%°.

316 Convention de Vienne sur le droit des traités, signée a Vienne le 23 mai 1969, RTNU, vol. 1155, vol. 18232, article 2.

317 Convention de Vienne sur le droit des traités, ibidem, article 18.

318 0. DORR, K. SCHMALENBACH (eds.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Berlin, Springer, 2¢ éd., 2018, p. 21.

319 E. SERENDAHL, « Unilateral Acts in the Age of Social Media », Oslo Law Review, vol. 5, n° 3, 2018, p. 133 : « For a
unilateral act to be legally binding, it must be authored by a competent State organ or representative ». Voir également : CPIJ,
Statut juridique du Groénland Oriental, arrét du 5 avril 1933, Série A/B, n°® 53, §73.
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285. Selon le juge Robinson dans son opinion dissidente sur I’affaire Obligation de
négocier un acceés a l'océan Pacifique, 1’élément le plus important d’un traité est
I’intention des parties de créer des droits et des obligations, ce méme si la Convention
de Vienne n’en fait aucune référence expresse. Cet ¢lément se dégage des travaux
préparatoires a ce texte international qui précisaient que « the expression "governed by
international law" in the definition “covered the element of the intention to create
obligations and rights in international law" »*?%°, Par conséquent, une fois conclus, les

traités créent des attentes légitimes a I’égard de toutes les parties.

286. La notion d’attentes légitimes est inévitablement liée aux principes de bonne
foi et de pacta sunt servanda®! qui lui sont complémentaires. Ces principes sont
expressement codifiés aux articles 26 et 31 de la Convention de Vienne. Ainsi, « tout
traité en vigueur lie les parties et doit &tre exécuté par elles de bonne foi »%%, raison
pour laquelle les parties peuvent s’attendre a ce que le traité qu’elles ont conclu soit

ddment respecté et appliqué.

287. Les attentes legitimes portent principalement sur la bonne exécution du traité.
Il s’agit d’une protection implicite créant des obligations & 1’égard des Etats parties.
Cela est notamment le cas lorsque le comportement ou les assurances d’une partie
viennent renforcer les attentes légitimes de 1’autre. Ainsi, les conventions fiscales
créent des attentes légitimes a 1’égard des Etats parties qui supposent que ces
dispositions seront diment respectées au sein de leur juridiction et, par conséquent,

qu’il n’y aura pas d’évasion fiscale ni de double imposition.

288. Le systeme qui identifie et traite le mieux la notion d’attentes 1égitimes est
celui de I’Organisation mondiale du commerce (OMC). En effet, les attentes 1égitimes
des Accords de I’OMC naissent d’un rapport conventionnel entre Etats. Ainsi, dans

I’affaire Inde-Brevets, 1’Organe d’appel a précisé que « les attentes légitimes des

320 C1J, Obligation de négocier un acceés a l'océan Pacifique (Bolivie c. Chili), fond, arrét du 1° octobre 2018, Recueil CIJ,
2018, opinion dissidente du juge Robinson, p. 3, §11. Voir également : ClJ, Délimitation maritime et questions territoriales
entre Qatar et Bahrein (Qatar c. Bahrein), compétence et recevabilité, arrét du 1¢ janvier 1994, Recueil Cl1J, 1994, p. 121,
§25.

321 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, Oxford, HART Publishing, 2006, p. 99.

322 Convention de Vienne sur le droit des traités, précit., article 26.
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parties a un traité ressortent de I'énoncé du traité lui-méme »32, car elles résultent de
I’intention des parties. Pour qu’une attente soit 1égitime, il est donc nécessaire que sa
protection découle du contenu du traité en question. C’était notamment le cas en

I’espéce, les attentes légitimes ayant émergé d’un « avantage résultant du GATT »3%4,

289. Le Groupe spécial doit ainsi se focaliser sur I'objet et le but des Accords de
I'OMC ainsi que sur I'équilibre des droits et des obligations qui en découlent. Toutefois,
il doit également vérifier si cette derniére est raisonnable, ¢’est-a-dire si « it was logical
and based on sound judgement. This requires a factual inquiry into the circumstances
prevailing at the time of the negotiation of the tariff concession »3%,

290. Les attentes légitimes et raisonnables d’un Etat membre a 1’égard d’une mesure
déterminée reposent généralement sur I’espérance que cette derniére n’annule ni ne
compromet la valeur d’un avantagé accordé et surtout qu’il s’agit d’une situation
imprévisible. Cela est notamment le cas d’une concession tarifaire au sens de 1’article
XXII : 1 b) du GATT?3?, qui a principalement pour finalité de protéger les attentes

Iégitimes nées pendant des négociations de concessions tarifaires®?’.

291. Consacrons-nous a présent a I’analyse des attentes 1égitimes qui peuvent naitre

a I’égard des nationaux des Etats parties a un traité.

1.1.1. Les effets des traités sur les nationaux des Etats parties
292. Les traités produisent des effets sur I’ensemble du territoire des parties®?® mais
aussi a 1’égard de leurs nationaux a 1’étranger. Il en découle que les personnes
physiques et morales sont « soumises a 1’application d’obligations conventionnelles en
fonction de leur sujétion a 1’ordre juridique interne dans lequel le traité est incorporé.

Elles peuvent également bénéficier sur sa base de certains droits »3?°,

323 Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour 1’agriculture,
WT/DS50, rapport du Groupe spécial, 5 septembre 1997, §45.

324 A. QURESHI et X. GAO, International Economic Law: Critical Concepts in Law. Volume 111 World Trade Law, op. cit., p.
264.

325 1hidem

326 |bid., p. 265.

327 1bid.

328 Convention de Vienne sur le droit des traités, précit., article 29.

329 ). COMBACAU, S. SUR. Droit international public, Paris, LGDJ, coll. « Précis Domat », 13¢ éd., 2019, p. 155.
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293. Des attentes légitimes peuvent ainsi naitre d’un rapport interétatique,
notamment dans le cadre d’une convention fiscale qui a pour objectif de supprimer les
obstacles aux échanges internationaux de biens et de services ainsi qu’aux mouvements
transfrontaliers de capitaux, de technologie et de personnes. Ce type de convention sert

a garantir un certain degré de sécurité juridique et de prévisibilité aux contribuables®¥.

294. Ces dispositions fiscales font donc naitre des attentes légitimes a I’égard de
toute personne physique ou morale. Il est tout d’abord attendu que le cadre juridique
prévu par la convention fiscale applicable soit clair, transparent et diment respecté par
les Etats signataires mais également que les contribuables ne seront pas victimes d’une
double imposition. Ainsi, en France, le Conseil constitutionnel s’est prononcé sur
I’application de lois fiscales en tenant compte des attentes légitimes des

contribuables®! .

295. Cela est également le cas en droit international des investissements avec le
developpement des TBI qui peuvent se définir comme des accords internationaux
conclus entre deux Etats portant sur les conditions d'investissements des ressortissants
d'un Etat dans un autre Etat (Etat d’accueil). A titre d’exemple, nous pouvons citer le
préambule du TBI signé entre les Etats-Unis et le Honduras qui, selon nous, illustre
bien la finalité de ce type de traité, a savoir attirer et protéger les investissements sur
les territoires des Etats parties :

« Recognizing that agreement upon the treatment to be accorded such investment will
stimulate the flow of private capital and the economic development of the Parties;
Agreeing that a stable framework for investment will maximize effective utilization of
economic resources and improve living standards (...) »*%.

296. Des attentes légitimes a 1’égard des investisseurs des Etats parties peuvent
donc naitre de ce type de rapport conventionnel. Une attente légitime peut dériver du

comportement d’une partie ou des circonstances qui entourent la décision d’investir,

notamment les dispositions du TBI en question, mais aussi des mesures prises par I’Etat

330 Voir : Partie 1 de la présente these

331 M. DISANT, « Une petite rétroactivité fiscale peut en cacher une grande. L’effectivité de la protection constitutionnelle de
I’attente légitime », La Gazette du Palais, n°® 178, 2015, p. 19. Voir aussi : Conseil constitutionnel, QPC n°® 2014-435 du 5
décembre 2014, Contribution exceptionnelle sur les hauts revenus, §5.

332 Treaty between the government of the United States of America and the government of the republic of Honduras concerning
the encouragement and reciprocal protection of investment, signé & Denver le 1°¢ juillet 1995, entré en vigueur le 11 juillet
2001, approuvé par le décret n° 207-98, publié dans le Journal officiel de la République du Honduras “La Gaceta” n° 29339
du 28 novembre 2011, préambule.

-104 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

d’accueil pour attirer les investisseurs. Comme en témoigne 1’affaire AMCO c.
Indonésie, « the party who has undertaken obligations is bound to perform them, except
for cases established by law »332,

297. Cet engagement spécifique de 1’Etat d’accueil - prenant la forme d’une
promesse, d’une représentation ou bien d’un comportement - consolide, selon les
circonstances de 1’espéce, les attentes Iégitimes de 1’investisseur*,

1.2 Le rapport coutumier

298. La coutume internationale se définit comme « le produit d’une pratique
généralisée des membres de la communauté internationale (élément objectif) révélant
une intention de créer du droit (élément subjectif) »3. Il est donc plausible qu’un
rapport coutumier puisse créer des attentes légitimes, car il s’agit d’une pratique
constante appliquée depuis plusieurs années qui génere dans I’esprit des parties un

sentiment d’obligatoriété.

299. Ainsi, dans 1’affaire relative au droit de passage sur le territoire indien, le
Portugal demandait un droit de passage afin d’accéder a deux enclaves se trouvant dans
la péninsule indienne et la CIJ a constaté 1’existence d’une pratique constante et
uniforme de libre passage entre Damao et les enclaves qui a été « maintenue sur une
période de plus d'un siécle un quart, sans étre affectée par le changement de régime
survenu dans le territoire intermédiaire lorsque I'Inde eut acquis son indépendance »33°.
Sur cette base, la Cour a conclu que le Portugal détenait effectivement un droit de
passage entre Damao et les enclaves dans la mesure du nécessaire, pour 1’exercice de
sa souveraineté sur ces derniéres. Le Portugal avait donc des attentes légitimes quant a
I’accés aux enclaves a travers le territoire indien, car ce passage avait été réguliérement

permis pendant une période prolongée. Cette situation avait donc naturellement établi

333 Amco c. Indonesia, affaire CIRDI n® ARB/81/1, sentence du 20 novembre 1984, §248.

334 J. CAZALA, « Protection des attentes légitimes de I’investisseur : I’exigence d’un engagement spécifique », Cahiers de
l’arbitrage - Paris Journal of Arbitration, n° 4, 2012, p. 942. Voir également : Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n°
ARB/04/1, décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010, §118.

35 H. ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 17.

336 CIJ, Affaire du droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), fond, arrét du 12 avril 1960, Recueil CIJ, 1960, p.
38 (C’est nous qui soulignons).
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une coutume qui a ensuite acquis le statut de droit dont la protection pouvait étre
invocable devant la CIJ.

300. La coutume en tant que source créatrice d’obligations et de droits peut étre
opposable a I’ensemble de la communauté internationale, notamment lorsqu’il s’agit
d’une pratique internationale. De ce fait, I’Etat qui souhaite éviter qu’elle lui soit
opposable doit objecter en la refusant immédiatement et constamment. Autrement, il

risque de se voir appliquer une pratique qui peut lui porter préjudice.

301. En ce sens, dans 1’affaire des Pécheries concernant la délimitation de la zone
de péche réservée aux pécheurs norvegiens, la Cour a statué qu’« a l'égard d'une
situation qui ne pouvait manquer de se fortifier d'année en année, le Gouvernement du
Royaume-Uni s'est abstenu de formuler des réserves. La notoriéte des faits, la tolérance
genérale de la communauté internationale, la position de la Grande-Bretagne dans la
mer du Nord, son intérét propre dans la question, son abstention prolongée,
permettraient en tout cas a la Norvége d'opposer son systéme au Royaume-Uni »%7,
Autrement dit, il a été considéré que le systéeme de délimitation proposé par la Norvege
était issu d’une pratique constante et suffisamment longue a laquelle le Royaume-Uni

ne pouvait s’opposer.

302. Dé¢s lors, il est reconnu qu’une pratique prolongée portant sur une situation
déterminée peut effectivement créer une attente 1égitime dans 1’esprit du bénéficiaire,
notamment que la situation sera respectée et appliquée sans qu’un changement soudain
intervienne par la suite. Si les Etats tolérent une pratique continue ou ne s’y opposent
pas, cette derniére leur sera opposable méme si elle leur porte atteinte. L’analyse des
sources des attentes légitimes dérivant d’un concours de volontés ne peut s’achever

sans I’¢tude des rapports contractuels.

37 C1J, Affaire des pécheries (Royaume-Uni c. Norvége), arrét du 18 décembre 1951, Recueil C1J, 1951, p. 139.
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1.3 Le rapport contractuel
303. Dans le cadre des rapports contractuels, les attentes légitimes émergent et
s’appliquent en lien avec le principe de bonne foi sachant que ce dernier suppose une
conformité des parties aux « "justified expectations" arising from the contract »3 en
raison du comportement et des décisions prises par les parties tant durant la phase
précontractuelle qu’une fois le contrat conclu®®. Ces attentes doivent étre comprises
comme celles pouvant naitre dans I’esprit d’une personne raisonnable se trouvant dans

une situation analogue.

304. Les contrats comportent deux phases, a savoir la phase précontractuelle et la
phase contractuelle. Or, il est impératif de protéger les parties dés la phase
précontractuelle, car c’est a ce moment ou elles sont le plus vulnérables, notamment en
raison de 1’absence d’accord écrit. Dans cette situation, lorsque le comportement de
I’une des parties est contradictoire et porte atteinte a 1’autre partie, cette derniere peut
demander 1’allocation de dommages-intéréts, notamment lorsqu’elle a engagé des frais
basés sur 1’attente légitime de conclure le contrat conformément a ce qui avait été

discuté et accordé entre elles.

305. Cependant, il convient également de tenir compte de certains éléments tel le
comportement du contractant fautif, notamment lorsqu’il agit de manicre constante puis
modifie soudainement son comportement ; une attitude qui peut étre qualifiée de
mauvaise foi. D’autre part, il importe aussi de prendre en compte les promesses ou les
assurances faites pendant cette phase de négociation. Par exemple, le droit francais
cherche a protéger les parties pendant les pourparlers. Toutefois, démontrer les
conséquences de la déception d’attentes légitimes pendant cette phase peut parfois

s’avérer compliqué.

306. Une fois le contrat conclu, les attentes raisonnables et Iégitimes des parties
créées pendant la phase précontractuelle se concrétisent et peuvent évoluer durant son
exécution®?®, Concernant cette phase contractuelle, I’étude du droit international des

investissements nous parait intéressant. Selon Suzy Nikiema, qu’il s’agisse d’un

338 J. FEINMAN, « Good Faith and Reasonable Expectations », Arkansas Law Review, vol.67, n° 3, 2014, p. 527.
339 1bidem
340 |bid., p. 534.
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contrat d’investissement, de 1’octroi d’un permis, ou d’une autre situation analogue,
« I’Etat est tenu de respecter ce & quoi il s’est souverainement obligé ; sous réserve que
les termes du contrat ou les conditions d’octroi du permis ne prévoient pas
d’exceptions. L’investisseur détient alors un droit a I’encontre de 1’Etat ; droit qui, s’il

est en relation avec un investissement, bénéficie de la protection du TBI applicable »**.

307. La logique derriére la notion d’attentes légitimes est ainsi d’éviter I’ingérence
des pouvoirs publics dans 1’équilibre contractuel atteint entre un investisseur et un Etat.
L’attente 1égitime nait du comportement d’une partie, de 1’assurance qu’il donne ou
bien des circonstances qui entourent la conclusion d’un contrat, plus spécifiquement le

contrat d’Etat.

308. Le contrat d’Etat est Dinstrument juridique qui sert de support a
’investissement. Il se définit comme « un contrat conclu par I’Etat avec une personne
privée étrangére pour une opération économique internationale (le plus souvent un
investissement mais pas nécessairement) »3*? et résulte de la volonté d’établir un

rapport dans lequel les deux parties se trouvent sur un pied d’égalité 34,

309. En outre, il convient de tenir compte d’un équilibre entre les attentes Iégitimes
de I’investisseur et « le droit qu’a un pays hote de surveiller 1’évolution de la relation
qui en résulte d’une maniere qui soit en harmonie avec ses politiques nationales de
développement »34. L’équilibre doit préférablement s’opérer dans 1’intérét des deux
parties contractantes. Pour I’Etat, cela suppose de limiter la portée des attentes

Iégitimes de I’investisseur afin qu’il puisse exercer son pouvoir normatif.

310. Pour I’investisseur, en revanche, cet équilibre suppose la protection de ses
attentes légitimes et une garantie de bonne exécution du contrat. En effet, I’Etat ne peut
remettre arbitrairement en cause le contrat, notamment en invoquant son droit

interne3®. 1l en résulte que lorsque ce dernier ne respecte pas sa promesse ou ses

341 3. NIKIEMA, L’expropriation indirecte en droit international des investissements, op. cit., p. 306.

32 C, LEBEN, « Les contrats d’Etat comme contrats rattachés a ’ordre juridique international », RCADI, vol. 302, 2003, p. 212.
343 |bidem, p. 258.

344 CNUCED, « Contrats d’Etat », Collection de la CNUCED sur les questions des accords internationaux d’investissement,
doc. n® UNCTAD/ITE/IIT/2004/11, Genéve, Nations-Unies, 2004, pp. 51-52.

345 Convention de Vienne sur le droit des traités, précit., article 27.
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assurances, I’investisseur peut saisir le tribunal arbitral « pour que celui-ci tire les

conséquences de ce manquement a la parole donnée (...) »34,

311. Cependant, le maintien de 1’équilibre contractuel peut parfois compromettre
les attentes légitimes de la personne physique ou morale partie au contrat, notamment
celles qui ont motivé la conclusion de celui-ci. C’est ce risque commercial « qui a incité
a formuler des régles de droit coutumier international sur la responsabilité des Etats en

cas de manquement a des contrats avec eux »>*'.

312. Au vu de I’importance des contrats en droit international économique, il nous
parait indispensable d’étudier brievement les principes de I’UNIDROIT sur les contrats
du commerce international®¥® qui s’appliquent lorsque les parties 1’ont ainsi convenu
ou encore lorsqu’elles acceptent « que leur contrat soit régi par les principes genéraux

du droit, la lex mercatoria ou autre formule similaire »34°,

313. Selon ces principes, les contrats se composent d’obligations expresses mais
aussi d’obligations implicites®®. Les obligations implicites découlent « a) de la nature
et du but du contrat ; b) des pratiques établies entre les parties et des usages ; c) de la
bonne foi ; d) de ce qui est raisonnable »%**, Nous en déduisons que les parties, lors de
la conclusion du contrat, doivent agir de bonne foi afin de garantir sa bonne exécution
et s’en tenir aux pratiques existantes entre elles méme si ces obligations ne sont
aucunement stipulées. Leurs comportements et assurances pendant la durée du contrat

peuvent également étre pris en compte.

314. Les attentes légitimes prennent la forme de garanties individuelles et
lorsqu’elles se fondent sur une assurance explicite telle qu’une clause de stabilisation,
elles peuvent créer une obligation objective a 1’égard de I’investisseur. Ainsi, selon

Julien Cazala, « il est évident que 1’attente de stabilité est sans aucun doute légitime si

36 C. LEBEN, « Les contrats d’Etat comme contrats rattachés a I’ordre juridique international », op. cit., p. 261.

37 CNUCED, « Contrats d’Etat », op. cit., p. 6.

348 P, BERNARDINI, « Private law and general principles of public international law », Uniform Law Review, vol. 21, n°® 2-3,
2016, p. 189.

349 | es principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international, UNIDROIT, Rome, 2016, p.1, Préambule.

30 |bidem, p. 157, article 5.1.1.

31 |bid., p. 158, article 5.1.2.
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I’Etat a explicitement accepté une obligation juridique pour le futur sous la forme de

contrats ou de clauses de stabilisation sur lesquelles I’investisseur peut se fonder »%2,

315. Toutefois, 1’invocation d’une violation d’un contrat devant une juridiction
internationale n’est généralement possible qu’en présence d’une « clause parapluie »
qui établit une obligation conventionnelle a I’égard de I’Etat de respecter ses
obligations contractuelles, ce qui consolide les attentes légitimes de I’investisseur lors
de I’exécution du contrat dans la mesure ou I’engagement est alors non seulement

protégé par le contrat lui-méme mais également par le TBI applicable.

316. Cependant, dans la seconde partie de la présente thése, nous verrons qu’il n’est
pas toujours certain qu’un manquement a un contrat engendre une violation du standard
de traitement juste et équitable (TJE)®2 et, conséquemment, des attentes légitimes des

parties.

317. Les actes unilatéraux peuvent également €tre une source d’attentes légitimes.

2. L’acte unilatéral

318. Les attentes légitimes peuvent aussi naitre d’actes unilatéraux, ces derniers
pouvant effectivement étre « subsumed within the broader principle of legitimate

expectations »%4,

319. Les actes unilatéraux constituent « des droits ou des obligations pour leurs
auteurs, c’est en application de la compétence, conférée a chaque sujet de I’ordre
juridique international de créer, [en créant] par I’expression unilatérale de sa volonté,
certaines situations juridiques opposables aux tiers a certaines conditions, définies par

cet ordre »3%,

320. De ce fait, la notion d’attentes 1égitimes peut également trouver un fondement

en droit international dans des actes ou des comportements unilatéraux des Etats.

32 J. CAZALA, « Protection des attentes 1égitimes de I’investisseur : I’exigence d’un engagement spécifique », op. cit., p. 942.
Voir également : Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/04/1, décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010,
§117.

33 CNUCED, « Contrats d’Etat », op. cit., p. 45.

354 J. CHAISSE, R. NG, « The Doctrine of Legitimate Expectations: International Law, Common Law and Lessons for Hong
Kong », op. cit., pp. 86-87.

35 P -M. DUPUY, « L’unité de ’ordre juridique international », RCADI, vol. 297, 2002, p. 147.
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Cependant, les sujets de droit concernés peuvent différer selon le domaine du droit
international économique dans lequel nous nous plagons. A titre d’exemple, en droit
du commerce international, les rapports ont lieu entre Etats tandis que dans d’autres
domaines comme le droit international des investissements, les rapports peuvent avoir

lieu entre particuliers et Etats.

321. Ce second type de rapports est caractérisé par 1’inégalité étant donné que la
personne physique ou morale qui entretient une relation avec un Etat ne dispose pas de
la puissance publique uniquement inhérente a ce dernier. Ainsi, I’objectif principal des
attentes dans cette relation est la protection de la partie faible, en 1’occurrence, du
particulier. A contrario, les rapports interétatiques se fondent sur une égalité entre les

parties.

322. Selon la CDI, les actes unilatéraux revétent la forme d’une affirmation formelle
énoncée par un Etat dans I’intention de produire des obligations en vertu du droit
international. Ces actes peuvent étre des déclarations, des promesses ou encore le
comportement d’un Etat®®. En effet, selon le rapporteur spécial Victor Rodriguez
Cedeio, les principes directeurs relatifs aux actes unilatéraux s’appliquent également

aux comportements unilatéraux des Etats.

323. Les actes unilatéraux ont fait I’objet d’une jurisprudence constante de la C1J37
qui a pu établir une relation étroite entre ces derniers et les attentes légitimes. C’est

ainsi que dans ’affaire des Essais nucléaires, la Cour a précisé :

« Quand I'Etat auteur de la déclaration entend étre lié conformément a ses termes, cette
intention confére a sa prise de position le caractére d'un engagement juridique, I'Etat
intéressé étant désormais tenu en droit de suivre une ligne de conduite conforme a sa
déclaration. Un engagement de cette nature, exprimé publiguement et dans l'intention
de se lier, méme hors du cadre de négociations internationales, a un effet obligatoire.
Dans ces conditions, aucune contrepartie n'est nécessaire pour que la déclaration

356 |_es travaux de la CDI sur les actes unilatéraux concernent plutot sur les rapports interétatiques mais nous considérons que
ces travaux peuvent s’appliquer aux rapports entre Etats et particuliers. Voir également : J. CAZALA, « Protection des attentes
légitimes de ’investisseur : I’exigence d’un engagement spécifique », op. Cit., p. 943.

37 E. SERENDAHL, « Unilateral Acts in the Age of Social Media », op. cit., p. 128 : « Unilateral acts gained legal significance
during the years of the Permanent Court of International Justice (PCIJ). The first case to confirm the existence of obligations
arising out of a unilateral act was the case of the Legal Status of Eastern Greenland (Denmark v. Norway). In the judgment,
the PCIJ accepted an oral (although later transcribed) unilateral declaration by the Norwegian Foreign Minister M. Ihlen as
binding upon the Norwegian State: 'The court considers it beyond all dispute that a [declaration] given by the Minister for
Foreign Affairs on behalf of his government ... in regard to a question falling within his province is binding upon the country
to which the Minister belongs' ».
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prenne effet, non plus qu'une acceptation ultérieure ni méme une réplique ou une

réaction d'autres Etats, car cela serait incompatible avec la nature strictement

unilatérale de l'acte juridique par lequel 1I’Etat s'est prononcé »*%¢,

324. La Cour a donc dégagé plusieurs €léments qui sont essentiels pour reconnaitre
I’existence d’attentes légitimes, a savoir I’intentionnalité et la publicité de 1’acte. En
effet, pour qu’un acte unilatéral soit considéré comme un engagement juridique, il est
requis que I’Etat ait eu ’intention de se lier ainsi que cet engagement soit connu du
public ou a tout le moins du bénéficiaire, sans qu’une contrepartie ne soit nécessaire
pour que ’engagement prenne effet. A ce stade, la seule volonté de I’Etat peut
I’engager mais, comme nous 1’avons précédemment noté€, ce sont les attentes légitimes
nées de son comportement ou de déclarations faites a 1’égard du destinataire qui
renforceront I’engagement juridique créé entre les parties. De ce fait, il est nécessaire
de vérifier toutes les circonstances dans lesquelles I’acte a été formulé>*® afin de
determiner les intentions de son auteur sachant que celles-ci sont susceptibles de créer

des attentes Iégitimes a 1’égard du bénéficiaire de 1’acte.

325. 1l en résulte que des attentes Iégitimes vont naturellement naitre lorsque 1’acte
en question commence a produire des effets ou lorsqu’il est porté a la connaissance des
intéresseés qui vont prendre acte de la déclaration et compter sur son application et son
effectivité. Autrement dit, il est indispensable qu’il soit public ou, a tout le moins,
connu du bénéficiaire®®. La bonne foi, quant & elle, garantit la bonne exécution de
I’acte ainsi que la sécurité des relations internationales et la confiance mutuelle

indispensable aux rapports juridiques, qu’ils soient interétatiques ou mixtes ¢,

326. Ce n’est que dans 1’affaire du Temple de Préah-Vihéar que la CI1J a confirmé
que le comportement d’un Etat pouvait I’engager. En I’espéce, elle a précisé que les
comportements et conduites des autorités thailandaises envers la zone ou le Temple se
trouvait constituait un acquiescement de la délimitation de cette zone, car la Thailande

n’avait jamais contesté la carte désignant la frontiére entre ces deux Etats se trouvant

358 ClJ, Essais nucléaires (Australie c. France), compétence et recevabilité, arrét du 20 décembre 1974, Recueil ClJ, 1974,
§43.

359 C1J, Différend frontalier (Burkina Faso c. République du Mali), fond, arrét du 22 décembre 1986, Recueil Cl1J, 1986, §40.
360 E. SERENDAHL, « Unilateral Acts in the Age of Social Media », op. cit., p. 136.

361 |bidem, p. 133.
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a I’annexe I et paraissait donc avoir toujours accepté cette zone comme appartenant au

Cambodge.

327. Cependant, dans 1’affaire sur [’obligation de négocier un acces a l’océan
Pacifique opposant la Bolivie au Chili, la Bolivie a soutenu que « les positions prises
par le Chili a travers ses multiples déclarations au fil des années ont suscité de sa part
"I’attente de recouvrer" son acces souverain a la mer ; le fait que le défendeur ait nié
son obligation de negocier et refusé de mener de nouvelles négociations avec elle

"décoit [s]es attentes légitimes" »%62,

328. La Cour n’a toutefois pas accepté cet argument en indiquant que « le Chili est
d’avis que la Bolivie n’a pas démontré qu’il existait, en droit international, un principe
d’attentes légitimes. Il affirme qu’"[il] n’existe aucune régle de droit international
engageant la responsabilité juridique de I’Etat au motif qu’il n’a pas été satisfait aux
attentes d’un autre Etat" »%3. Nous pensons que le terme méme d’attentes légitimes et
les conséquences de son acceptation empéchent la Cour de la reconnaitre en tant que
telle. En effet, dans ce méme arrét, elle a tenu a rappeler les criteres servant a identifier
si une déclaration peut effectivement engager un Etat, ce qui a notre avis crée
inévitablement des attentes a 1’égard de son bénéficiaire. Nous aurons également
I’occasion de constater qu’elle semble préférer 1’application de 1’estoppel, une figure
juridique issue du droit privé équivalente a la notion d’attentes 1égitimes. On peut alors
se demander si c’est cette forme que les attentes l1égitimes prennent afin de s’appliquer
au sein du droit international général. Cette situation n’est pas nouvelle, par exemple
le principe pacta sunt servanda prend la forme du principe de bonne foi en droit

international économique.

329. 11 ressort de la jurisprudence précitée ainsi que de la doctrine que 1’acte

unilatéral doit réunir certains criteres afin de pouvoir créer des attentes légitimes.

362 Cl1J, Obligation de négocier un accés a l'océan Pacifique (Bolivie c. Chili), fond, arrét du 1° octobre 2018, Recueil CIJ,
2018, §160.
363 |bidem, §161.
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2.1 Les éléments indispensables des actes unilatéraux
330. Tout d’abord, il doit émaner d’une autorité ayant la capacité d’engager
’Etat®*. L’acte peut étre écrit ou oral mais doit impérativement avoir un objet clair et
précis®®. 11 peut produire des effets a 1’égard d’un ou plusieurs destinataires ou erga
omnes. Le caractére obligatoire de 1’acte unilatéral repose sur I’intention de I’auteur de
s’engager>®® ainsi que sur le principe de bonne foi qui renvoie a « la sincérité du
déclarant ou aux espérances qui fait naitre chez des tiers I’accomplissement de 1’acte

dont il s agit »%%’.

331. Tout comme les traités sont régis par le principe pacta sunt servanda consacré
al’article 26 de la Convention de Vienne, les actes unilatéraux sont régis par le principe
acta sunt servanda qui, selon la doctrine, reléve entiérement du droit coutumier3®8,
Ainsi, les attentes légitimes peuvent naitre d’un acte unilatéral, qu’il soit écrit ou oral,
entre Etats ou entre un Etat et un particulier, sans que ne soit requise aucune
contreprestation du destinataire. Le comportement de I’Etat, qui reléve des actes
unilatéraux, joue un role important dans la naissance d’attentes l1égitimes, notamment
lorsque le comportement en question est resté pendant longtemps inchangé et a ainsi

créé dans 1’esprit de son bénéficiaire une attente de stabilité de la situation.

332. La notion d’attentes 1égitimes émerge donc d’actes unilatéraux ou de rapports
juridiques, qu’il s’agisse de la coutume ou de rapports conventionnels ou contractuels.
Il est a présent indispensable d’étudier les différents types d’attentes Iégitimes qui

résultent des sources précédemment étudiées.

34 E. SERENDAHL, « Unilateral Acts in the Age of Social Media », op. cit., p. 133 : « For a unilateral act to be legally binding,
it must be authored by a competent State organ or representative ». Voir également : CP1J, Statut juridique du Groénland
Oriental, arrét du 5 avril 1933, Série A/B, n° 53, §73.

35 CDI, « Principes directeurs applicables aux déclarations unilatérales des Etats susceptibles de créer des obligations
juridiques », doc. n® A/61/10, Annuaire de la Commission du droit international, vol. 11 (2), 2006 ; CIJ, Activités armées sur
le territoire du Congo (nouvelle requéte : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), compétence et recevabilité,
arrét du 3 février 2006, Recueil C1J, 2006, §52.

36 C. GOODMAN, « Acta Sunt Servanda - A Regime for Regulating the Unilateral Acts of States at International Law »,
Australian Yearbook of International Law, vol. 25, n° 1, 2006, pp. 68-72.

37 \/, RODRIGUEZ CEDERNO, « Neuviéme rapport sur les actes unilatéraux des Etats », doc. n® A/CN.4/569 et Add.1, Annuaire
de la Commission du droit international, 2006, p. 157.

368 CDI, « Rapport de la Commission a I’ Assemblée générale sur les travaux de sa quarante-huitiéme session », Annuaire de la
Commission du droit international, doc. n° A/51/10, vol. 11, 1996, p. 155 : « a) Caractére obligatoire des actes unilatéraux pour
I'"Etat auteur” : i) Le principe des "Essais nucléaires" ; ii) Conséquences juridiques : a. Application de bonne foi (acta sunt
servanda) ; b. Création de droits pour les autres Etats (acta tertiis prosunt) ; c. Conditions auxquelles est soumise la possibilité
pour les autres Etats d'invoquer des actes unilatéraux ». Voir également: E. SERENDAHL, « Unilateral Acts in the Age of Social
Media », op. cit., p. 131.

-114 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

B. Types d’attentes légitimes

333. Comme en témoigne ’affaire URBASER c. Argentine, il n’existe pas qu’un
seul type d’attentes légitimes. En effet, le tribunal précise que « some kind of
expectations » de I’investisseur font 1’objet de protection ; supposer le contraire
reviendrait a conclure que « the investor’s legitimate expectation would be equal to its
own understanding of the rights as they are protected on the basis of the contract

governing its investment »36°,

334. En ce sens, nous avons retenu 1’étude des attentes élémentaires ou « basic
expectations », les attentes spécifiques ou « specific expectations », les attentes
contractuelles ou conventionnelles, les attentes substantielles, les attentes procédurales
et les investment-backed expectations. Bien que la doctrine propose d’autres catégories,
nous avons décidé de les €carter soit en raison d’une évidente absence de consensus a
leur égard, soit en raison d’une insuffisance avérée de jurisprudence ou d’autres

sources®’,

335. La pratique internationale semble dégager deux catégories d’attentes 1égitimes,
a savoir les « attentes Iégitimes » et les « attentes raisonnables ». Cependant, comme
nous 1’avons précédemment relevé, il s’agit de deux caractéres indispensables a
I’existence méme des attentes. Aussi avons-nous décidé de ne pas retenir cette
distinction puisqu’en fait il ne s’agit que d’une seule et méme catégorie d’attentes®’?.
Notre raisonnement est clairement illustré par 1’affaire Japon-Film dans le cadre de

laquelle le Groupe spécial saisi a fait un lien entre ces deux éléments3’2,

39 Urbaser S.A. et Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c. Argentine, affaire CIRDI n°
ARB/07/26, sentence du 8 décembre 2016, §616.

370 e professeur Cazala propose une distinction entre attentes juridiques et attentes économiques. Cependant, nous considérons
que les attentes légitimes recouvrent les deux et faire la distinction ne semble donc pas forcément utile étant donné que les
tribunaux arbitraux ne paraissent pas non plus la retenir. Nous n’écartons pas la possibilité que cette distinction puisse étre
utile a ’avenir mais actuellement elle n’est pas indispensable (J. CAZALA, « La protection des attentes légitimes de
I'investisseur dans l'arbitrage international », Revue internationale de droit économique, Tome XXIII, n® 1, 2009/1, p. 22).

371 T. MANU, « Interpreting doctrine of legitimate expectations in WTO jurisprudence in its application to compulsory
licensing », Trade Law and Development, vol. 8, n° 1, 2016, p. 65.

372 Japon - Mesures affectant les pellicules et papiers photographiques destinés aux consommateurs, WT/DS44/R, rapport du
Groupe spécial, 31 mars 1998, §10.76.
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1. Les attentes élémentaires ou « basic expectations »

336. Les attentes élémentaires ou « basic expectations » font référence au degré
minimal d’attentes 1égitimes qui peuvent émerger dans le cadre d’un rapport juridique.
Dans ce cas, les parties peuvent légitimement s’attendre a une protection minimale de

leurs attentes légitimes.

337. Yves Nouvel définit les attentes elémentaires comme celles qui « posent en
quelque sorte les "canons de la bonne gouvernance" qui caractérisent la dimension pro-
active du standard que les tribunaux ont dégagé sur la base d’une appréciation de cette

norme comme source autonome de droit »°'3.

338. Cela permet a I’individu de comprendre et d’anticiper le cadre juridique de
’Etat dans lequel il souhaite investir, en déterminant s’il s’agit d’un cadre juridique
cohérent qui lui permet de 1égitimement s’attendre « a ce que 1’Etat organise son action

selon les régles qu’il s’est données »°7.

339. Cette notion a également fait 1’objet d’une analyse en tant qu’élément du
standard de traitement juste et équitable (TJE) pour la premiére fois a 1’occasion de
’affaire TECMED c. Mexique®™®. En effet, le tribunal arbitral a ici fait référence au fait
que le traitement des investisseurs engendrait une obligation de ne pas décevoir les
attentes élémentaires qui ont motivé I’investissement au sein de I’Etat d’accueil, en
dressant une liste non-exhaustive de ce type d’attentes. Parmi celles-Ci, nous pouvons
notamment citer un comportement constant, transparent et non-ambigu de 1’Etat
d’accueil, ou encore un cadre juridique clair afin de bien connaitre le droit qui lui est

applicable, etc.3’°.

340. Par ailleurs, comme en témoigne 1’affaire Micula c. Roumanie, les notions de

transparence, de stabilité et de protection des attentes légitimes jouent un réle essentiel

373 Y. NOUVEL, « Les Standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiere », op. cit., p. 335.
374 |bidem, p. 337.

375 T. WESCOTT, « Recent Practice on Fair and Equitable Treatment », Journal of World Investment & Trade, vol. 8, n° 3, 2007,
p. 414.

376 Técnicas Medioambientales (Tecmed), S.A. c. Mexique, affaire CIRDI n° ARB(AF)/00/2, sentence du 29 mai 2003, §154.
Voir également : LESI, S.p.A. et Astaldi, S.p.A. c. Algérie, affaire CIRDI n°® ARB/05/3, sentence du 12 novembre 2008, §151 ;
Parkerings-Compagniet AS c. Lituanie, affaire CIRDI n® ARB/05/8, sentence du 11 septembre 2007, §8330-31 ; Mamidoil
Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme S.A. c. Albanie, affaire CIRDI n°® ARB/11/24, sentence du 30 mars 2015,
opinion dissidente de Steven A. Hammond, §103 ; Consutel Group S.P.A. in liquidazione c. Algérie, affaire CPA n° 2017-33,
sentence finale du 3 février 2020, §219.
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dans la détermination du contenu du TJE®"" que nous étudierons dans la seconde partie
de lathése®’®. Pareille analyse a été récemment retenue dans 1’affaire Ortiz c. Algérie®’.
Nous constatons que dans ce cas, la notion d’attentes légitimes joue également un réle

interprétatif du TJE dont les individus peuvent aussi réclamer le bénéfice.

341. Prima facie, les attentes élémentaires sont les attentes Iégitimes qui naissent
au moment méme ou la personne a décidé d’agir sur la base du comportement, des
représentations, ou des assurances de l’autre partie. En droit international des

investissements, elles naissent au moment ou I’investisseur a décidé d’investir 3.

342. Au demeurant, il semble que les tribunaux arbitraux font indistinctement
reférence aux attentes élémentaires et aux attentes raisonnables de 1’investisseur pour
designer les attentes qui eémergent lorsque ce dernier décide d’investir. Ce constat
ressort notamment de ’affaire National Grid c. Argentine a 1’occasion de laquelle le
tribunal a mentionné les deux notions en renvoyant toujours a I’idée qu’il s’agit
d’attentes qui naissent au moment ou l’investissement a été fait®!. En outre, nous
constatons que ces attentes découlent d’une analyse des risques et des avantages d’un
potentiel investissement qui influencent inévitablement la décision de 1’investisseur >,
Il est essentiel que ces attentes dérivent des conditions offertes par I’Etat d’accueil qui

ont poussé I’investisseur & investir3®®,

377 loan Micula, Viorel Micula et al. c. Roumanie (1), affaire CIRDI n® ARB/05/20, sentence du 11 décembre 2013, §519. Voir
également : S. MAYNARD, « Legitimate Expectations and the Interpretation of the Legal Stability Obligation », op. cit., pp.
108-109.

378 Voir : Partie 1, Titre 1, Chapitre 1 de la présente these.

379 Ortiz Construcciones y Proyectos S.A. c. Algérie, affaire CIRDI n° ARB/17/1, sentence du 29 avril 2020, §279.

30 S, FIETTA, « Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’ Expectations in
International Investment Arbitration », Journal of International Arbitration, vol. 23, n° 5, 2006, p. 398. Voir également :
Ascom Group S.A., Anatolie Stati, Gabriel Stati et Terra Raf Trans Traiding Ltd. c. Kazakhstan, affaire SCC n° 116/2010,
sentence du 19 décembre 2013, 8895 ; Toto Construzioni SpA c. Liban, affaire CIRDI n® ARB/07/12, sentence du 7 juin 2012,
§152

381 National Grid PLC c. Argentine, affaire CNUDCI, sentence du 3 novembre 2008, §173. Voir également : Novenergia Il -
Energy & Environment (SCA) (Luxembourg), SICAR c. Espagne, affaire SCC n° 2015/063, sentence finale du 15 février 2018,
§532 ; Y. NOUVEL, « Les Standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiere », op. cit., p.
405.

382]. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, Oxford, Oxford University Press, 2¢ éd., 2015, pp. 253-254. VVoir également :
Novenergia Il - Energy & Environment (SCA) (Luxembourg), SICAR c. Espagne, affaire SCC n°® 2015/063, sentence finale du
15 février 2018, 8532 ; Metalpar S.A. et Buen Aire S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/5, sentence sur le fond du 6
juin 2008, §183.

383 Enron Creditors Recovery Corporation (formerly Enron Corporation) et Ponderosa Assets, L.P. c. Argentine, affaire CIRDI
n° ARB/01/3, sentence du 22 mai 2007, §262. VVoir également : Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme
S.A. c. Albanie, affaire CIRDI n°® ARB/11/24, sentence du 30 mars 2015, opinion dissidente de Steven A. Hammond, §84.
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343. 1l en résulte qu’en outre d’étre élémentaires, elles doivent étre raisonnables.
L’investisseur ne doit pas, par exemple, s’attendre a ce que 1’ordre juridique de 1’Etat

d’accueil reste inchangé mais plutot prévoir son évolution raisonnable 34,

344. Les attentes elémentaires sont donc celles qui naissent au tout début du rapport
juridique. Elles permettent un seuil minimum de protection, car les parties ne sont pas
encore liées par une relation de confiance suffisamment établie. Le droit international
des investissements offre de bons exemples de ce type d’attentes, puisque I’investisseur
peut avoir des attentes élémentaires au regard du comportement de 1’Etat d’accueil a
son égard ou du cadre juridique d’attraction et de promotion des investissements en

vigueur qui 1’a décidé a investir dans ce pays.

345. Un autre type d’attentes sont les investment-backed expectations qui font aussi
I’objet d’une application en droit international des investissements, plus

spécifiquement en matiére de contentieux de I’expropriation.

2. Les investment-backed expectations

346. Cette notion semble trouver son origine dans le droit américain mais elle est
¢galement utilisée dans le cadre du contentieux de 1’expropriation d’autres droits
étatiques. Les tribunaux américains ont qualifié cette notion de « relevant
consideration », par exemple pour déterminer si les autorités ont privé un individu de

ses biens en violation du cinquiéme amendement de la Constitution américaine3®®.

347. 11 est possible de remonter jusqu’a I’arrét Pensylvania Coal de 1922 pour
trouver une trace de cette notion®® mais c’est surtout I’arrét Penn Central
Transportation de 197837 qui est central en la matiére. Elle y est mentionnée parmi les
facteurs déterminant I’existence d’une expropriation indirecte de la maniére suivante :

« 1. The economic impact of the government action, although the fact that an action or

series of actions by a Party has an adverse effect on the economic value of an investment,

standing alone, does not establish that an indirect expropriation has occurred; 2. The

384 J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit., p. 255.

385 S. FIETTA, « Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’ Expectations in
International Investment Arbitration », op. cit., p. 380.

386 Pennsylvania Coal Co. c. Mahon et al., 260 U.S. 393 (1922), p. 161.

387 Penn Central Transportation Company et al. c. New York City et al., 438 U.S. 104 (1978), p. 124.
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extent to which the government action interferes with distinct, reasonable investment-

backed expectations; and, 3. The character of the government action »3%,

348. 11 s’agissait ainsi d’attentes naissant a 1’égard d’un investisseur a partir d’une
assurance donnée par 1’Etat dans le cadre de réclamations relatives a une expropriation.
Ce type d’attentes trouve une application plus concréte dans le cadre du contentieux de
I’ALENA et, plus récemment, du contentieux des investissements. Elles servent a
déterminer si les mesures prises par un Etat constituent une privation de biens
équivalente a une expropriation®®. Dans cette hypothése, nous sommes face a une
expropriation indirecte, c¢’est-a-dire une mesure qui compromet substantiellement la
rentabilité d’un investissement pouvant ainsi priver 1’investisseur de son controle ou

d’une partie de sa propriété, méme s’il ne subit aucune atteinte formelle.

349. Selon Suzy Nikiema, ce type d’attentes l1égitimes jouent un réle indispensable,
raison pour laquelle elles sont envisagées « presque systématiquement (...) comme
relevant de la protection offerte par la clause d’expropriation, au méme titre que
’investissement lui-méme »%%°. Cependant, comme en témoigne 1’affaire Glamis Gold
c. Etats-Unis, la déception de ce type d’attentes ne peut constituer une violation de
I’article 1105 de I’ALENA que s’il y a au moins une relation quasi-contractuelle entre
I'Etat et I'investisseur dans laquelle I'Etat a intentionnellement et spécifiquement induit

ou motivé la décision d’investissement3!,

350. Puis, dans I’affaire Renée Rose Levy de Levi c. Pérou une distinction a été faite
entre les attentes élémentaires et les « investment-backed expectations ». En effet,
comme 1’a admis en ’espéce le Pérou, le TJE comprend « an obligation not to frustrate
legitimate, investment-backed expectations and protects only "the basic expectations
that were taken into account by the foreign investor to make the investment™ »%%. Nous
en déduisons que le degré de protection due dans ce cas est plus élevé que pour les
attentes élémentaires. Si nous nous en tenons a cette formulation, le respect des

« investment-backed expectations » crée une obligation a la charge de 1’Etat de ne pas

388 Y. FORTIER, S. DRYMER, « Indirect Expropriation in the Law of International Investment: | Know It When | See It, or
Caveat Investor », Asia Pacific Law Review, vol. 13, n° 1, 2005, p. 101.

389 Windstream Energy LLC c. Canada, affaire CPA n° 2013-22, sentence du 27 septembre 2016, §276.

390 S, NIKIEMA, L’expropriation indirecte en droit international des investissements, op. cit., p. 299.

31 Glamis Gold Ltd. c. Etats-Unis d ’Amérique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 8 juin 2009, §766.

392 Renée Rose Levy de Levi c. Pérou, affaire CIRDI n°® ARB/10/17, sentence du 26 février 2014, §186.
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les décevoir alors que la protection des attentes élémentaires dépend directement
d’autres critéres tels que la raisonnabilité et I’objectivité et doivent notamment avoir

influencé la décision d’investissement de I’investisseur.

351. Les investment-backed expectations, comme tous les autres types d’attentes
Iégitimes, dérivent généralement d’actes, de déclarations, de représentations, ou bien
de comportements d’un Etat d’accueil directement liés a 1’investissement. Elles
surgissent généralement dans le cadre du contentieux de I’expropriation alors que les
attentes élémentaires représentent un seuil minimal de protection et naissent de

I’analyse du cadre juridique de 1’Etat d’accueil réalisée par I’investisseur.

352. Ce type d’attentes semblent étre protégé mais surtout encadré par la grande
majorité des TBI en tant qu’élément indispensable pour la détermination d’une
expropriation indirecte3®3, Comme en témoigne, par exemple, le TBI conclu entre
I’ Australie et le Hong Kong, « for greater certainty, whether an investor’s investment-
backed expectations are reasonable depends, to the extent relevant, on factors such as
whether the government provided the investor with binding written assurances and the
nature and extent of governmental regulation or the potential for government
regulation in the relevant sector »***. Nous constatons ainsi que cette disposition
permet, d’une part, de limiter le role d’interprétation du tribunal arbitral éventuellement
saisi en encadrant 1’application de ce type d’attentes et, d’autre part, de garantir le

respect de la volonté des Etats partie au traité.

353. En ce sens, I’évaluation de [I’ingérence gouvernementale dans un
investissement détermine se fait généralement a la lumiére de la modalité et de la nature

de ce dernier, du cadre juridique applicable en vigueur au moment d’investir ainsi que

393 Agreement Between Canada and the Republic of Cameroon for the Promotion and Protection of Investments, signé a Toronto
le 3 avril 2014, entré en vigueur le 16 décembre 2016, Oxford University Press, ref. IC-BT 1717 (2014), annexe B ; Agreement
between Canada and the Republic of Serbia for the Promotion and Protection of Investments, signé a Belgrade le 1¢" septembre
2014, entré en vigueur le 27 avril 2015, Oxford University Press, ref. IC-BT 1731 (2014), annexe B.10 ; Agreement on
Investment under the Framework Agreement establishing a Free Trade Area between the Republic of Turkey and the Republic
of Korea, signé a Seoul le 26 février 2015, entré en vigueur le 1¢ ao(t 2018, en ligne, site du ministére du Commerce turque,
annexe B ; Agreement between the Slovak Republic and the Islamic Republic of Iran for the Promotion and Reciprocal
Protection of Investments, signé & Téhéran le 19 janvier 2016, entré en vigueur le 30 aolt 2017, Oxford University Press, ref.
IC-BT 1868 (2016), article 6.

3% Investment agreement between the government of Australia and the government of the Hong Kong special administrative
region of the People’s republic of China, signé a Sydney le 26 mars 2019, entré en vigueur le 17 janvier 2020, annexe Il sur
I’expropriation, note de bas de page 42. Voir également : Cargill, Incorporated c. Mexique, affaire CIRDI n® ARB(AF)/05/2,
sentence du 18 septembre 2009, §325.
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des attentes Iégitimes qui en résultent3%. Toutefois, comme en témoigne 1’ affaire Waste
Managements c. Mexique, ce type d’attentes ne sera pas pris en compte si celles-Ci
s’avérent « over-optimistic or presumptuous » au regard des risques commerciaux

normaux liés a tout investissement3%.

354. La notion d’investment-backed expectations est également codifiée a I’annexe
B.13 (1) du TBI conclu entre le Canada et le Pérou qui dispose que pour déterminer si
des mesures étatiques constituent une expropriation indirecte, le tribunal doit les
examiner au cas par cas et en tenant compte des circonstances de chaque affaire « (...)
(i1) the extent to which the measure or series of measures interferes with distinct,

reasonable investment-backed expectations; (...) »*%.

355. Cette notion est aussi présente dans la définition méme d’investissement
mentionnée a I’article 1% de ce TBI aux termes duquel celui-ci comprend « real estate
or other property, tangible or intangible, acquired in the expectation or used for the
purpose of economic benefit or other business purposes »*%. Nous pouvons donc
conclure que les investment-backed expectations correspondent a toutes les attentes qui
naissent une fois que l’investissement est en cours d’exécution. Ainsi, la formule
« investment-backed » signifie que « I’attente doit reposer sur un réel investissement,
c’est-a-dire sur une volonté de faire fructifier le bien acquis, et non sur une simple
spéculation »3%°, Elles se basent sur des actes plus précis que les attentes élémentaires
et naissent une fois que I’investissement a eu licu. C’est a partir de ce moment-la que
I’investisseur peut valablement prétendre mener a bien son projet et s’attendre a ne pas
étre privé de sa propriété ou du contr6le de son investissement. En outre, elles ne sont

genéralement applicables que dans le cadre du contentieux de 1’expropriation.

395 Y. FORTIER, S. DRYMER, « Indirect Expropriation in the Law of International Investment: I Know It When | See It, or
Caveat Investor », op. cit.,, §624. Voir également: Fireman's Fund Insurance Company c. Mexique, affaire CIRDI n°®
ARB(AF)/02/1, sentence du 17 juillet 2006, 8§176.

3% S. FIETTA, « Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’ Expectations in
International Investment Arbitration », op. cit., p. 383.

397 Agreement between Canada and the republic of Peru for the promotion and protection of investments, signé a Hanoi le 14
novembre 2006, entré en vigueur le 20 juin 2007, Oxford University Press, ref. IC-BT 014 (2006), annexe B.13 (1). C’est nous
qui remarquons. Voir également : Agreement between Canada and the Republic of Serbia for the Promotion and Protection of
Investments, signé a Belgrade le 1¢" septembre 2014, entré en vigueur le 27 avril 2015, Oxford University Press, ref. IC-BT
1731 (2014), annexe B.

3% Agreement between Canada and the republic of Peru for the promotion and protection of investments, signé a Hanoi le 14
novembre 2006, entré en vigueur le 20 juin 2007, Oxford University Press, ref. IC-BT 014 (2006), article 1.VIII.

399 F. DUPUY, La protection de I’attente légitime des parties au contrat, op. Cit., p. 276.
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356. Par ailleurs, dans 1’affaire Bear Creek Mining Corporation c. Pérou portant
sur la promulgation du « décret supréme » 032 qui révoqua la concession du demandeur
lui permettant d'exploiter le projet minier de Santa Ana au motif qu’elle ne
correspondait plus a I’intérét général, entrainant ainsi l'arrét complet des activités
d’exploitation et occasionnant de grosses pertes financiéres pour le demandeur, le
tribunal arbitral a considéré qu’au vu de I’ampleur de I’investissement que ce projet
supposait, le demandeur pouvait légitimement s’attendre a ce que I’Etat « would not
interfere with Claimant’s right to engage in mining activity for economic benefit
arbitrarily, discriminatorily, and without due process of law. Claimant reasonably
expected that the authorization granted in Supreme Decree 083 would last as long as
Claimant did not pose an external threat to Respondent’s national security »*®. 1l a
également indiqué que le décret 032 non seulement avait eu un impact négatif sur la
valeur de I’investissement mais surtout qu’il n’avait pas été adopté conformément a la
procédure établie pour 1’adoption des actes administratifs, donc en violation du droit a

un procés équitable de 1’investisseuro?,

357. Outre ces deux types d’attentes, nous avons également identifi¢ les catégories
suivantes : les attentes spécifiques, les attentes conventionnelles et les attentes
contractuelles qui ont comme particularité d’étre destinées a un seul individu ou a un
groupe restreint de bénéficiaires. Cette caractéristique permet de démontrer plus
facilement leur existence devant un tribunal, ce qui garantit un degré de protection plus

élevé.

3. Les attentes légitimes dérivées d’un acte ou comportement destiné a

un individu

358. Les attentes légitimes spécifiques ou « specific expectations » ainsi que les
attentes légitimes contractuelles et conventionnelles dérivent de garanties,
d’assurances et/ou de promesses faites a une personne déterminée ou bien a un groupe

restreint de personnes. Elles peuvent également découler explicitement ou

400 Bear Creek Mining Corporation c. Pérou, affaire CIRDI n°® ARB/14/21, sentence du 30 novembre 2017, §343.
401 1bidem, §344.
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implicitement d’un engagement contractuel ou conventionnel*%2, C’est pour cette raison

que nous avons décidé de les étudier ensemble.

359. Ce type d’attentes vise a encourager 1’individu a agir d’une certaine manicre.
En droit international des investissements, le but de 1’Etat d’accueil est d’inciter
I’investisseur a investir sur son territoire. Cela peut se faire a travers des déclarations
exprimées sous forme de publicité, a travers des « promotional ‘road shows’ » ou lors
de négociations directes avec 1’investisseur?®®. Le comportement ou 1’assurance de
I’Etat doit étre directement destiné.e & un investissement ou & un groupe
d’investisseurs, par exemple d’un méme secteur de production ou bien d’un projet

déterminé*®,

3.1 Les attentes speécifiques
360. Les attentes spécifiques naissent « quand une conduite déterminée de 1’Etat
d’accueil peut étre légitimement escomptée par un investisseur »*%. 11 doit s’agir d’une
position prise a son égard ou d’une décision concernant le régime juridique et
réglementaire qui lui est applicable® et qui a pu motiver sa décision d’investir®’.
L’investisseur doit ici démontrer 1’existence d’une attente 1égitime. D¢&s lors, un acte
spécifiquement adopté en faveur de I’investisseur peut lui permettre de le faire plus

facilement comme I’illustre notamment 1’affaire David Minnotte c. Pologne*®,

361. A contrario, le seuil probatoire des attentes légitimes dérivant de
représentations générales est bien plus élevé et ne peut étre présumé. Autrement dit,
les attentes spécifiques permettent au juge de constater plus facilement leur déception
, ce qui n’est pas le cas lorsqu’il s’agit d’attentes reposant sur des actes généraux %,
En effet, il est difficile de dégager un engagement spécifique de I’Etat a partir d’un

acte de portée générale, a moins qu’il s’agisse d’une assurance réitérée a travers

4021 . MOUYAL, International Investment Law and the Right to Regulate, op. cit., p. 205.

403 J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit., p. 339.

4041 . MOUYAL, International Investment Law and the Right to Regulate, op. cit., p. 197.

405Y. NOUVEL, « Les Standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiere », op. cit., p. 339.
406 \Waste Management c. Mexique (I1), affaire CIRDI n° ARB(AF)/00/3, sentence du 30 avril 2004, §98. Voir également :
Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et. al. ¢. Etats-Unis d’Amérigue, affaire CNUDCI du 12 janvier 2011, §141.

407 Watkins Holdings S.a r.l. et al. c. Espagne, affaire CIRDI n°® ARB/15/44, sentence du 21 janvier 2020, §533.

408 David Minnotte et Robert Lewis c. Pologne, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/10/1, sentence du 16 mai 2014, § 193.

409Y. NOUVEL, « Les Standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiere », op. cit., p. 340.
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plusieurs actes généraux ; une situation qui fait supposer que « the object and purpose
is to give the investor a guarantee on which it can justifiably rely »*,

362. Cette distinction est notamment a établir lorsqu’il s’agit d’attentes portant sur
la stabilité de I’environnement juridique en vigueur de I’Etat d’accueil. Comme en
témoigne 1’affaire Teco c. Guatemala, il est en effet indispensable de déterminer
I’existence d’une attente spécifique portant sur une assurance de stabilité et une attente

générale que le droit étatique ne lui sera pas appliqué arbitrairement**,

363. Il en résulte que ’Etat doit s’abstenir dans cette hypothése d’adopter une
conduite contradictoire a celle qui a permis 1’émergence d’attentes spécifiques. Nos
constatations ont €té mise en évidence par 1’arbitre Thomas Wilde dans son opinion
séparée sur ’affaire Thunderbird c. Mexique dans laquelle il a considéré que ce type
d’attentes 1égitimes sont présumées et demontrées plus facilement dans la mesure ou
elles reposent sur des assurances spécifiques et officielles de 1’autorité étatique**?. Ce
type d’attentes se concrétise notamment lorsque celles-ci se basent sur un
comportement ou une action supplémentaire se rattachant au message initial que
I’investisseur a regu, par exemple une « interpretative assurance or "comfort

letter" »*13,

364. La portée des attentes spécifiques s’établit au cas par cas. Ainsi, dans certaines
affaires, les tribunaux adoptent une approche large comme dans 1’affaire AES c.
Kazakhstan. En I’espéce, il a été décidé que la promulgation d’une loi spécifique « in
place at the time of the investment »*'* peut créer des attentes légitimes que 1’Etat est
responsable de protéger. Cela a également ét¢ admis dans 1’affaire LG&E Energy Corp.
c. Argentine a I’occasion de laquelle le tribunal a conclu que la mise en place d’un
cadre juridique attractif pour les investisseurs étrangers avait inévitablement créé des

attentes spécifiques dans leur esprit*®.

410 E| Paso Energy International Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/15, sentence du 31 octobre 2011, 8§377.

41 TECO Guatemala Holdings, LLC c. Guatemala, affaire CIRDI n® ARB/10/23, sentence du 19 décembre 2013, §617.

42 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, opinion individuelle de Thomas Waélde, §32.

43 lbidem

414 AES Corporation et Tau Power B.V. c. Kazakhstan, affaire CIRDI n® ARB/10/16, sentence du 1¢" novembre 2013, §221.
415 | G&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. et LG&E International Inc. c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/02/1, décision
sur la responsabilité du 3 octobre 2006, §133.
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365. Le terme « spécifique » individualise la promesse ou I’assurance en limitant
son effet & un seul individu ou & un groupe limité de personnes*®. Dans cette hypothése,
le but est de responsabiliser 1’Etat auteur des actes qui ont permis la naissance
d’attentes, notamment lorsque cela se fait a travers des actes précis qui lui sont
spécifiguement destinés. La nature de ces actes garantit la possibilité de recourir a des

instances juridictionnelles en cas de violation*'’.

366. Démontrer 1’existence d’attentes légitimes spécifiques est plus simple étant
donné qu’elles reposent sur un comportement, une assurance ou une déclaration écrite
constante et non-équivoque d’un Etat destiné a un individu ou un groupe d’individus
en particulier qui peut/veut I’invoquer. C’est d’ailleurs ce qui justifie que I’Etat soit
tenu plus séverement responsable en cas d’atteinte de ces attentes, car son intention de
privilégier I’individu en question est incontestable. Autrement dit, I’intentionnalité de

I’Etat ne peut dans ce cas €tre remise en cause.

367. Le second type d’attentes 1égitimes spécifiques est encore plus encadré dans la

mesure ou celles-ci naissent d’un rapport juridique dérivant de la volonté des parties.

3.2 Les attentes dérivant d’un rapport juridique : la convention et le
contrat

368. Parmi les sources d’attentes légitimes figure le rapport juridique, c’est-a-dire
un rapport conventionnel ou un rapport contractuel. Des attentes spécifiques peuvent
effectivement directement dériver de ces rapports. On parle alors d’attentes

conventionnelles et d’attentes contractuelles.

369. Les premieres ont une application concrete en droit international alors que les
secondes dépendent des parties au contrat et, si besoin, de 1’existence d’une « clause

parapluie » leur permettant d’invoquer la protection d’un TBI.

370. Une autre particularité distinguant ces deux situations a été relevée par Thomas

Waélde dans son opinion séparée sur ’affaire Thunderbird c. Mexique qui a mis en

46 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », op. cit., p. 105. Voir également : El Paso Energy International Company c. Argentine, affaire CIRDI
n° ARB/03/15, sentence du 31 octobre 2011, §375-377 ; Parkerings-Compagniet AS c. Lituanie, affaire CIRDI n°® ARB/05/8,
sentence du 11 septembre 2007, §331.

417 AES Corporation et Tau Power B.V. c. Kazakhstan, affaire CIRDI n® ARB/10/16, sentence du 1¢" novembre 2013, §221.
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évidence que lorsque les parties se trouvent sur un pied d’égalité, les ambiguités issues
de leur rapport peuvent étre réduites grace a leur expertise alors que lorsqu’il s’agit
d’une situation d’inégalité entre les parties, celui qui est en désavantage est plus
vulnérable et dispose de moins de moyens pour équilibrer le rapport, ce qui mérite de
lui accorder davantage de protection*!8, Le premier cas de figure a généralement lieu
dans un contexte interétatique ou dans le cadre d’un rapport entre un particulier et un
Etat lorsque ce dernier n’agit pas en tant que puissance publique mais comme entité
commerciale tandis que la seconde situation prend généralement la forme d’un rapport
mixte, par exemple entre un investisseur et ’Etat d’accueil. Nous étudierons en premier

lieu les attentes conventionnelles avant d’analyser les attentes contractuelles.

Les attentes conventionnelles

371. Les attentes conventionnelles naissent dans le cadre d’un rapport interétatique.
Nous retrouvons concretement ce type d’attentes en droit international public mais
¢galement dans le cadre de ’OMC. Cette notion a également une place au sein des
droits régionaux tel le droit de 1’Union européenne ou il prend la dénomination de

« principe de protection de la confiance légitime »*1°.

372. Notre sujet se focalisant sur le droit international économique, il est
indispensable d’aborder le droit du commerce international. Pour autant, notre but ici
n’est pas 1’exhaustivité sachant que I’analyse de la place des attentes 1égitimes dans le
cadre de ce droit se fera de maniere detaillée dans la seconde partie de la présente étude.
A cet égard, il est intéressant de noter que depuis la naissance du commerce
international tel que nous le connaissons aujourd’hui, les groupes spéciaux garantissent
la protection des attentes légitimes des Etats membres, notamment celles portant sur

1’égalité des conditions de concurrence en application du GATT de 1947.

373. Cette pratique s’est consolidée au fur et a mesure des rapports qu’ils ont
rédigés, jusqu’a devenir une notion jurisprudentielle. C’est a travers les Accords de

I’OMC que la notion d’attentes 1égitimes a officiellement intégré le droit du commerce

48 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réeglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, opinion individuelle de Thomas Waélde, §33.
419 Voir : Chapitre introductif de la présente thése.
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international. Depuis, elle fait partie des acquis du GATT sous la forme d’un principe
général du droit. Cependant, selon Yves Nouvel, les attentes « traduisent I'emploi de
mécanismes du droit international général relatifs aux actes unilatéraux qui ne sont pas

propres au droit de I'OMC »%%°,

374. Les attentes légitimes ont alors pour objectif de garantir 1’égalité des
conditions de concurrence et de rendre inopposable un comportement contraire a celui
qui est attendu®?!. Elles peuvent reposer sur un comportement ou une déclaration d’un
autre Etat membre, pouvant méme avoir le statut d’engagement unilatéral*?2. Elles
contribuent a garantir un traitement non-discriminatoire dans le cadre des échanges
commerciaux, en toute circonstance. Nous pouvons notamment citer a ce sujet 1’article
XX sur les exceptions générales du GATT*? qui autorise un Membre & prendre une
mesure de protection - pour garantir I’intérét général, la santé, entre autres raisons

valables - dés lorsqu’elle n’est pas discriminatoire*?,

375. Une attente légitime portant sur une concession tarifaire est genéralement
protégée sous I’empire de 1’article XXIII :1 (b) du GATT. La fonction principale de
cette disposition est de protéger les attentes légitimes portant sur d’éventuels avantages
issus de concessions tarifaires négociées par les Membres de I'OMC. Elle sert
également a protéger les concessions tarifaires réciproques?® et a maintenir un
équilibre dans les rapports entre Etats membres. Si un Membre se retrouve dans une
situation ou les avantages peuvent étre annulés ou compromis a cause de la mesure
prise par un autre Membre, il pourra retirer les concessions ou encore demander une
compensation. Les parties peuvent également procéder a la renégociation des
concessions afin de rééquilibrer leurs rapports commerciaux. Ces mesures doivent

toutefois étre imprévisibles pour que 1’attente soit 1égitime.

420Y. NOUVEL, « Les attentes dans le droit de 'OMC », Annuaire frangais de droit international, vol. 47, 2001, p. 462.

421 Etats-Unis — Loi de 2000 sur la compensation pour continuation du dumping et maintien de la subvention, WT/DS217,
rapport du Groupe spécial, 16 septembre 2002, §87.63-7.64.

422 \Voir : Chapitre introductif de la présente thése.

428 OMC, Accord de Marrakech instituant 1’Organisation mondiale du commerce, annexe 1A, Accord général sur les tarifs
douaniers et le commerce (GATT), signé a Marrakech le 15 avril 1994, RTNU, vol. 1867-1869, article XX.

424 Communautés européennes - Mesures affectant |’amiante et les produits en contenant, WT/DS135, rapport du Groupe
spécial, 18 septembre 2000, §88.222-8.223.

425 Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour [’agriculture,
WT/DS50, rapport de 1’Organe d’appel, AB-1997-5, 19 décembre 1997, §41.
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376. Les attentes legitimes conventionnelles émergent donc d’un rapport
interétatique. Elles sont liées au principe de bonne foi*?® étant donné que leur objectif
ne se limite pas au respect des engagements conventionnels des parties mais s’étend
également au maintien des concessions négociées et a la stabilité des échanges

commerciaux.

377. Ce type d’attentes légitimes a aussi vocation a contribuer a 1’interprétation
d’un traité dans la mesure ou elles dérivent du contenu méme des Accords de ’OMC.
Comme a pu I’énoncer 1’Organe d’appel dans le cadre de 1’affaire Inde-Brevets, « le
devoir de celui qui interpréte un traité est d'examiner les termes du traité pour
déterminer les intentions des parties »*?’. Cela suppose de prendre en compte les
attentes légitimes des Etats membres lorsqu’il procéde a une interprétation, notamment

lorsque la mesure qui leur porte atteinte n’était pas raisonnablement prévisible.

378. Le second type d’attentes 1égitimes dérivant d’un rapport juridique est I’ attente
contractuelle qui peut se baser sur un rapport interétatique, un rapport entre particuliers

ou bien un rapport mixte.

Les attentes contractuelles

379. Les attentes contractuelles émergent a I’occasion de la conclusion d’un contrat.
Nous nous plagons donc ici dans le cadre d’un rapport contractuel faisant naitre des
attentes légitimes dans I’esprit de 1’une des parties contractantes. Elles peuvent naitre
d’une situation explicite ou implicite, reposant sur un document écrit, un comportement

ou une assurance de I’une des parties*?®,

380. Les contrats permettant une stabilité et prévisibilité du rapport juridique, en
principe les attentes naissant de ceux-ci bénéficient de plus de protection?® comme

I’illustre notamment 1’affaire Continental Casualty c. Argentine a 1’occasion de

426 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, op. cit., p. 51. Voir également : Inde - Protection conférée par un brevet pour les
produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour I’agriculture, ibidem, §45.

427 Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour 1’agriculture,
ibid., §45.

428 . MOUYAL, International Investment Law and the Right to Regulate, op. cit., p. 205.

429 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », op. cit., p. 101.
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laquelle il a été retenu que toute modification unilatérale de 1’Etat du contrat requiert
« (...) more scrutiny, in the light of the context, reasons, effects, since they generate as
a rule legal rights and therefore expectations of compliance »*¥. Ce type d’attentes
peut toutefois étre percu comme une limitation du pouvoir réglementaire de 1’Etat dans
la mesure ou celles-ci peuvent parfois supposer que ce dernier s'abstienne d'adopter
une nouvelle réglementation en raison des garanties qu'il aurait pu donner a un

investisseur étranger par le biais d'engagements contractuels spécifiques®3!.

381. Sur I’application de ce type d’attentes, nous pouvons notamment citer a titre
d’exemple 1’affaire MTD c. Chili concernant 1’impossibilité d’exécuter un contrat
d’investissement portant sur un projet de développement urbain en raison du refus du
Chili d’octroyer les permis nécessaires pour des motifs d’infaisabilité. Le tribunal a,
en 1’espece, conclu que le Chili, a travers son comportement et ses actes, avait induit
I’investisseur en erreur dés la conclusion du contrat. De ce fait, les attentes Iégitimes

de I’investisseur avaient bien été décues*®2.

382. En regle générale, les contrats refletent un équilibre des obligations et des
droits soigneusement négociés par les parties ce qui permet un cristallisation de leurs
attentes Iégitimes*®. L’ identification de ces attentes suppose une lecture attentive de
chaque clause d’un contrat. Toutefois, James Crawford met en garde contre une
application abusive des attentes légitimes permettant aux tribunaux de réécrire les
clauses du contrat d’investissement librement négociées***, raison pour laquelle les
parties doivent chercher a rédiger les clauses de la maniere la plus claire possible ou

d’interpréter d’un commun accord les clauses qui peuvent nécessiter plus de

430 Continental Casualty Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/9, sentence du 5 septembre 2008, §261.

431 . MOUYAL, International Investment Law and the Right to Regulate, op. cit., p. 214.

42 MTD Equity Sdn. Bhd. et MTD Chile S.A. c. Chili, affaire CIRDI n° ARB/01/7, sentence du 25 mai 2004, §127. Voir
également : Continental Casualty Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/9, sentence du 5 septembre 2008, §127.
433 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », op. cit., p. 103.

434 J. CRAWFORD, « Treaty and Contract in Investment Arbitration », Journal of International Arbitration, vol. 24, n° 3, 2008,
pp. 351,373. Voir également : M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots
and the Limits of a Controversial Concept », ibidem
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précisions*®. Les clauses ambigiies sont analysées et interprétées par le juge en

considérant I’intention et les attentes contractuelles des parties**®.

383. Il convient toutefois de distinguer les attentes légitimes protégées par les
traités et celles issues d’un rapport contractuel. Un engagement contractuel ne constitue
pas une assurance pouvant donner naissance a des attentes Iégitimes protégées sous le
volet du TJE, comme en témoigne 1’affaire Arif c. Moldavie**’. 11 en résulte qu’en droit
contractuel, il est plutot d’usage de saisir les tribunaux de I’Etat partie au contrat, le
droit applicable étant celui établi par les parties d’un commun accord. Cela est
clairement mis en évidence dans 1’affaire Parkerings-Compagniet c. Lituanie dans le
cadre de laquelle le tribunal a, en effet, préciseé que les contrats « involve intrinsic
expectations from each party that do not amount to expectations as understood in
international law »**® ; raison pour laquelle en cas de déception, la réparation doit étre
demandée devant les instances nationales. Un tel raisonnement a également été suivi
dans les affaires Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana** et Impregilo c.

Argentine*4°,

384. 1l découle de la pratique arbitrale que la requéte de protection des attentes
contractuelles doit généralement se faire devant les tribunaux de I’Etat d’accueil, le
droit applicable étant celui stipulé dans le contrat. Cette situation se justifie par le fait
que le traité ne doit pas étre interprété afin de permettre une saisine automatique du
juge international & chaque fois que I’Etat ne se conforme pas a ses obligations.
L’investisseur doit faire valoir ses droits et ses intéréts devant les tribunaux étatiques

lorsque cela est stipulé dans le contrat®:,

435 Voir : Titre 2, Chapitre 1, Section 3 de la présente thése.

436 S, GRAMMOND, « Reasonable Expectations and the Interpretation of Contracts across Legal Traditions », Canadian Business
Law Journal, vol. 48, n° 3, 2009, p. 348.

47 Mr. Franck Charles Arif c. Moldavie, affaire CIRDI n® ARB/11/23, sentence du 8 avril 2013, §242.

438 Parkerings-Compagniet AS c. Lituanie, affaire CIRDI n°® ARB/05/8, sentence du 11 septembre 2007, §344. Voir également :
Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana, affaire CIRDI n°® ARB/07/24, sentence du 18 juin 2010, §335 ; Impregilo
S.p.A. c. Argentine (1), affaire CIRDI n® ARB/07/17, sentence du 21 juin 2011, §292.

439 Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana, affaire CIRDI n° ARB/07/24, sentence du 18 juin 2010, §335.

440 Impregilo S.p.A. c. Argentine (1), affaire CIRDI n°® ARB/07/17, sentence du 21 juin 2011, §292.

441 Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République Tchéque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §442. Voir
également : AES Corporation et Tau Power B.V. c. Kazakhstan, affaire CIRDI n°® ARB/10/16, sentence du 1¢ novembre 2013,
§297 ; Glencore International A.G. et C.I. Prodeco S.A. c. Colombie, affaire CIRDI n® ARB/16/6, sentence du 27 ao(t 2019,
§1378.
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385. Toutes ces considérations nous permettent de constater que les attentes
contractuelles trouvent une place plus concrete au sein du droit national choisi par les
parties au contrat**2, Les attentes contractuelles ont comme objectif d’éviter les
comportements abusifs des parties lors de 1’exécution d’un contrat. Ayant déja eu
’occasion d’étudier cette notion au sein du droit des contrats de plusieurs Etats dans le
chapitre introductif de la these, nous n’allons pas nous attarder sur ce sujet et davantage
nous focaliser a présent sur les attentes légitimes contractuelles susceptibles de

bénéficier d’une protection du juge international.
L’invocation des attentes contractuelles devant le juge international

386. Un mecanisme peut permettre de protéger effectivement les attentes
contractuelles devant un juge international : la « clause parapluie ». Indiquée dans un
TBI, elle permet I’internationalisation du contrat afin que 1’investisseur puisse saisir
les tribunaux internationaux sur la base d’une violation de leur contrat et du traité.
Cependant, comme nous 1’avons précédemment constaté, les tribunaux arbitraux
abordent avec prudence les questions relatives a 1’exécution des contrats**®, car lorsque
I’Etat conclut un contrat avec un particulier, il n’agit pas en tant que souverain mais en
tant qu’entité privée***. Ce n’est que lorsqu’il agit en tant que puissance publique que
son comportement peut créer des attentes légitimes protégées par un TBI*® ou, par

exemple, par ’article 10 du Traité sur la Charte de 1’énergie (TCE)*4.

387. La protection des attentes légitimes contractuelles peut également étre
invoquée a travers un autre mécanisme, plus rare, celui du TJE, lorsque I’exécution du
contrat devient impossible ou plus onéreuse parce que 1’Etat d’accueil refuse d’octroyer
les permis nécessaires ou qu’interviennent d’autres circonstances pouvant porter
atteinte a 1’investissement**’. Le tribunal arbitral doit analyser au cas par cas si les

attentes contractuelles décues peuvent effectivement étre invoquées sur ce fondement.

442 5. GRAMMOND, « Reasonable Expectations and the Interpretation of Contracts across Legal Traditions », op. cit., p. 347.
443 AES Corporation et Tau Power B.V. c. Kazakhstan, affaire CIRDI n® ARB/10/16, sentence du 1 novembre 2013, §297.
44 D. ALLAND, Manuel de droit international, Paris, PUF, 7¢ éd., 2020.

45 H. ALEMA, « Reflections on Legitimate Expectations of Foreign Investors in Ethiopia », Jimma University Journal of Law,
vol. 9, 2017, p. 34.

448 Traité sur la Charte de l’énergie, signé a Lisbonne le 17 décembre 1994, RTNU, vol. 2080. Voir notamment : CEF Energia
BV c. ltalie, affaire SCC n° 2015/158, sentence du 16 janvier 2019, 8255 ; Greentech Energy Systems A/S, NovEnergia Il
Energy & Environment (SCA) SICAR, et NovEnergia Il Italian Portfolio SA c. Italie, affaire SCC n° V2015/095, sentence du
23 décembre 2018, opinion dissidente de Giorgio Sacerdoti, §5.

4“7 H. ALEMA, « Reflections on Legitimate Expectations of Foreign Investors in Ethiopia », op. cit., p. 34.
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Cela est particuliérement le cas lorsque 1’Etat, a la suite d’un appel d’offres, a conclu

un contrat avec I’investisseur a qui le projet envisagé a été attribué*®,

388. A titre de conclusion sur cette question, nous pouvons relever que les attentes
contractuelles disposent d’une place plus concréte au sein du droit étatique. Afin de
protéger I’investisseur étranger du pouvoir discrétionnaire de 1’Etat d’accueil, une
clause parapluie a été insérée dans la grande majorité des TBI. En effet, il est
généralement admis que I’investisseur ne se trouve pas sur un pied d’égalité par rapport
a ’Etat, notamment devant les instances nationales ou il peut étre amené a faire valoir
ses droits. Cependant, les effets de I’internationalisation des contrats sont limités par

I’esprit de leurs dispositions ainsi que par la volonté des parties.

389. Sachant que les attentes légitimes visent toujours a protéger une situation
juridique de toute modification soudaine et arbitraire, il est indispensable d’examiner
deux derniers types d’attentes 1égitimes originaires de la Common Law, notamment du

droit anglais : les attentes substantielles et les attentes procédurales.

4. Les attentes substantielles

390. Les attentes substantielles ont pour objectif la protection des particuliers face
a des modifications soudaines et arbitraires des politiques publiques ou des assurances
de I’autorité étatique*?®. Leur but n’est cependant pas d’interdire les modifications
Iégislatives et le degré de leur protection varie selon la source d’ou eclles émergent.
Leur protection est plus ¢levée lorsqu’elles dérivent d’une assurance ou d’un

comportement destiné a un individu ou a un groupe limité de personnes*®,

391. Dans I’affaire Niazi, un juge anglais a précisé qu’aux fins de protéger des

attentes substantielles, il peut notamment décider « to enforce the continued enjoyment

448 Metalpar S.A. et Buen Aire S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/5, sentence sur le fond du 6 juin 2008, §185.

449 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 3.

40 S, FIETTA, « Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’ Expectations in
International Investment Arbitration », op. cit., 2006, p. 377.
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of the content — the substance — of an existing practice or policy, in the face of the

decision-maker’s ambition to change or abolish it »*1,

392. Nous constatons que deux situations peuvent résulter de la décision du juge a
I’égard de la protection d’attentes substantielles : soit la décision est définitivement
¢cartée au profit de ’individu afin de préserver le statu quo ; soit elle est maintenue
auquel cas I’individu aura droit a des dommages-intéréts afin de compenser le préjudice
subi*®?, Autrement dit, la déception d’attentes légitimes substantielles peut avoir
plusieurs conséquences : soit la politique est maintenue ; soit le bénéficiaire de I’attente
décgue sera indemnisé compte tenu du préjudice subi. Selon Michele Potesta, c’est la
seconde hypothese qui sera le plus souvent retenue par 1’arbitre international dans le

cadre du contentieux des investissements*®.

393. L’affaire Coughlan constitue 1’un des meilleurs exemple d’attentes
substantielles en droit anglais. Toutefois, nous n’allons pas 1’analyser ici et renvoyons

au chapitre introductif de la thése qui en propose une étude détaillée.

394. Les attentes substantielles permettent une analyse plus approfondie de la
situation dans la mesure ou lorsqu’il les considere, le juge doit déterminer si frustrer
les attentes légitimes est tellement injuste que maintenir la nouvelle situation
constituerait un abus de pouvoir®* ou si, au contraire, il est préférable d’indemniser la
victime en raison de la déception de ses attentes et maintenir 1’acte au nom de I’intérét
genéral. Cela suppose de trouver un équilibre entre, d’une part, la justice et I’équité, et
d’autre part, les motivations de la modification de 1’acte administratif afin de prendre

la décision qui porte le moins atteinte a I’intérét général*°,

395. Ce type d’attentes peut ainsi compter sur un degré de protection plus important

que celui accordé aux attentes procédurales. Par ailleurs, sa reconnaissance au sein de

41 R (Niazi) c. Secretary of State for the Home Department; R (Bhatt Murphy (A Firm) and Others c. Independent Assessor,
[2008] EWCA Civ 755, §32.

452 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », op. cit., p. 95.

453 1bidem

44 1bid., p. 96.

455 |bidem. Voir également : S. SCHONBERG, Legitimate Expectations in Administrative Law, Oxford, Oxford University Press,
2003, §8108-114. Voir également : H. ALEMA, « Reflections on Legitimate Expectations of Foreign Investors in Ethiopia »,
op. cit.,, p. 31 ; A. PANDYA, Interpretations and Coherence of the Fair and Equitable Treatment Standard in Investment Treaty
Arbitration, these de doctorat, London School of Economics, 2011, p. 49.
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plusieurs droits étatiques de Common Law peut contribuer & son développement en
droit international des investissements en tant qu’élément indispensable du TJE *°® mais

aussi en tant que principe général de droit.

396. Cependant, en droit international économique, notamment en droit
international des investissements, cette notion ne fait pas l’unanimité. En effet,
plusieurs auteurs consideérent que reconnaitre I’existence de ce type d’attentes
reviendrait a accorder aux tribunaux un pouvoir de révision des actes administratifs de
’Etat au lieu d’uniquement vérifier que la procédure d’adoption a bien été menée*’.
Selon ce courant doctrinal, ce type d’attentes 1égitimes peut donc représenter une
menace réelle a la souveraineté étatique étant donné que cela suppose une possible

ingérence d’un tribunal arbitral dans les affaires internes d’un Etat*®®.

397. Nous pensons, en effet, qu’accorder un pouvoir aussi vaste au juge
international peut éventuellement porter atteinte a la souveraineté etatique. Cependant,
les attentes légitimes substantielles permettent de protéger 1’investisseur du pouvoir
discrétionnaire de I’Etat ainsi que de maintenir 1’équilibre indispensable & tout rapport
juridique ; raison pour laquelle le juge doit apprécier ces éléments lorsqu’il analyse
’affaire dont il est saisi en application du principe de proportionnalité afin de rétablir,
le cas échéant, cet équilibre. Toutefois, s’agissant du droit international, le juge ne

pourra que constater la violation et accorder une indemnisation a I’individu.

398. Consacrons-nous a présent a 1’analyse des attentes procédurales, seconde
catégorie d’attentes légitimes principalement applicables dans les pays de Common

Law.

456 H, ALEMA, « Reflections on Legitimate Expectations of Foreign Investors in Ethiopia », ibidem

47 D. DAVITTI, « On the Meanings of International Investment Law and International Human Rights Law: The Alternative
Narrative of Due Diligence », Human Rights Law Review, vol. 12, n° 3, 2012, p. 435, citant A. PANDYA, A. MoOODY,
« Legitimate Expectations in Investment Treaty Arbitration: An Unclear Future », Tilburg Law Review, vol. 15, n°® 1, 2010,
8§3.

458 G. VAN HARTEN, Investment Treaty Arbitration and Public Law, New York, Oxford University Press, 2007, p. 5.
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5. Les attentes procédurales

399. Les attentes procédurales visent a garantir un procés équitable ainsi qu’une
proceédure réguliere dans le respect des droits des parties. Elles garantissent ainsi le
respect de principes inhérents a la justice naturelle**, notamment 1’équité des parties a
la procédure, les droits indispensable a un proces équitable et le respect de la procédure

prévue pour I’adoption d’une décision administrative*®,

400. Selon Stephen Fietta, cela garantit que « where such expectations have been
created, the decision maker is not free simply to ignore the procedures which have been
indicated »*¢. Autrement dit, elles assurent un procés équitable et régulier pour celui
qui les invoque, en permettant la participation des individus « to improve standards of

administration and outcomes »*%2,

401. En droit anglais, la protection des attentes legitimes procédurales permet la
suspension d’une décision afin que la personne bénéficiaire de celle-ci ait I’opportunité
de présenter sa situation et ses arguments sur son maintien ou abrogation en bénéficiant
d’une audience*®®. Cela est notamment illustré par 1’affaire US Tobacco International
Inc dans laquelle Lord Taylor LJ a décidé de protéger uniquement les attentes
procédurales de I’entreprise en indiquant que les autorités auraient di lui permettre de
faire des commentaires a propos de la preuve scientifique sur laquelle reposait
’interdiction de commercialiser le tabac a priser*®*. La différence entre ces attentes et
les attentes substantielles réside dans le fait que ces derniéres peuvent, par exemple,
permettre soit de changer la décision d’interdire le tabac, soit d’accorder une
indemnisation a I’entreprise pour les préjudices causés lorsque la modification

législative contestée est motivée par I’intérét général.

459 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 3.

460 1pidem

41 S, FIETTA, « Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’ Expectations in
International Investment Arbitration », op. cit., 2006, p. 377. Voir également : H. ALEMA, « Reflections on Legitimate
Expectations of Foreign Investors in Ethiopia », op. cit., p. 30.

462 H, ALEMA, « Reflections on Legitimate Expectations of Foreign Investors in Ethiopia », ibidem, p. 31.

43 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », op. cit., p. 95.

464 R c. Secretary of State for Health, ex p US Tobacco International Inc, [1992] QB 353, p. 376.
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402. Les attentes procedurales visent donc a garantir le respect des droits et des
garanties indispensables a un procés équitable. Elles ont une application plus concréte
en droit étatique, notamment dans les pays de Common Law. Quant a leur mise en
ceuvre en droit international, il convient de préciser que le juge prend en compte toutes
les circonstances entourant I’investissement, y compris les attentes légitimes de
I’investisseur, lorsqu’il analyse le cas qui lui est soumis. Dés lors, il est parfois amené
a examiner, voire a constater, les effets des actes gouvernementaux pris de maniére

irréguliere en déterminant s’il s’agit ou non d’une violation du TJE.

403. Nous pouvons donc conclure que les attentes procédurales ont actuellement un
réle plutbt subsidiaire, c’est-a-dire uniquement dans le cadre de [’analyse des
circonstances de 1’affaire. Etant donné que ce type d’attentes tend a permettre une
participation effective des parties a la procédure, nous considérons que son application
n’évoluera pas au sein du contentieux international. En effet, contrairement aux
tribunaux internes, le juge international détient des pouvoirs limités. 1l peut accorder
une indemnisation correspondant au préjudice subi mais il ne peut s’immiscer dans le
droit interne de I’Etat concerné en demandant la régularisation d’une procédure ou bien

I’octroi d’un droit procédural a I’investisseur.

Conclusion du Chapitre 1

404. La notion d’attentes 1égitimes a un caractére psychologique du fait que celles-
ci résultent de la conscience de s’attendre a un acte déterminé conformément au
comportement d’autrui mais elles produisent des effets juridiques uniquement lorsque

sont remplis les différents éléments que nous avons relevés.

405. Pour étre reconnue et protégée, une attente doit étre lIégitime et raisonnable.
Elle nait dans 1’esprit d’une personne (sujet actif) a partir d’un comportement, une
représentation ou bien une assurance d’une autre personne (sujet passif). Sur la base de
cette attente, son bénéficiaire prend une décision en prévoyant un comportement futur
du sujet actif ou le déroulement d’une situation déterminée. 11 y aura déception de son
attente si le comportement de celui qui I’a fait naitre change brusquement que la

situation est modifiée.
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406. La mise en ¢vidence d’une liste non-exhaustive de types d’attentes 1égitimes
nous a permis de dégager des éléments spécifiques les caractérisant ainsi que de
déterminer le moment ou elles naissent. La plupart trouvent une application concrete

dans le cadre du contentieux arbitral.

407. Nous pensons que compte tenu du développement croissant de la notion
d’attentes légitimes, cette liste est susceptible de s’allonger. Des attentes 1€gitimes
naissent dans d’autres domaines du droit international économique. Par ailleurs, il est
important de rappeler que peu importe leurs particularités, chaque type d’attentes
Iégitimes a un objectif commun : garantir un rapport juridique clair, stable et prévisible.
Elles visent toutes également a prévenir les actes arbitraires ou deraisonnables des
parties engendrant non seulement une déception de leurs attentes légitimes mais aussi
une altération de I’équilibre contractuel ou conventionnel ayant pour conséquence de

faire reposer davantage d’obligations sur 1’une des parties ou de réduire ses droits.

408. Apres ces réflexions générales sur les diverses catégories d’attentes 1égitimes,
il convient a présent d’étudier leur statut ainsi que leur portée. En droit étatique, nous
avons noté que la notion prend la forme d’un principe général. Nous allons désormais

determiner si cela est également le cas en droit international économique.

CHAPITRE 2. QUALIFICATION ET PORTEE DE LA NOTION

D’ATTENTES LEGITIMES

409. La notion d’attentes légitimes, en tant que telle, a fait sa premiére apparition
au début du XX° siécle au sein de la pratique arbitrale et, un peu avant, dans la
doctrine®®. Cependant, elle n’a jamais été qualifiée ni sa portée concrétement

déterminée.

410. C’est pour cela qu’il est indispensable d’identifier la notion dans chacun des
domaines du droit international économique d’autant plus que sa portée, son statut et

sa dénomination peuvent changer selon 1’évolution de la branche en question. Cette

45 \/oir le chapitre introductif & propos de ’origine de la notion d’attentes légitimes.
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notion est connue sous différentes dénominations - telles qu’espérance légitime,

confiance Iégitime, ou encore expectative légitime - mais il s’agit toujours de la méme.

411. A ce stade, notre analyse requiert d’établir, dans un premier temps, si la notion
revét la forme d’un principe général du droit ou d’un standard (Section 1). Pour ce
faire, nous commencerons tout d’abord par définir le standard et le principe général du
droit en tant que notions bien établies du droit international (A), pour ensuite les
analyser concrétement au regard de la notion d’attentes Iégitimes afin de déterminer le

statut de ces derniéres (B).

412. Nous ne réfutons pas I’hypothése selon laquelle la notion peut prendre la forme
tantot d’un standard, tant6t d’un principe général du droit selon le domaine du droit
international économique auquel elle s’applique sachant que nos recherches nous ont

permis de constater un statut légerement différent selon son domaine d’application.

413. Puis, nous analyserons les effets de la notion (Section 2). A ce sujet, nous
étudierons en particulier les recours disponibles en cas de déception des attentes

Iégitimes (A), avant d’examiner cette atteinte et ses conséquences (B).

Section 1. La notion d’attentes légitimes : un principe genéral du droit

414. Notre hypothése de base est que la notion d’attentes 1égitimes prend la forme
d’un principe général du droit au sein du droit international. Ce postulat résulte de
1I’étude de plusieurs droits étatiques dans lesquels cette notion a deja atteint ce statut.
Tous ces systemes retiennent les mémes conditions pour reconnaitre une protection des
attentes légitimes. En effet, il est généralement admis que les attentes légitimes des
administrés produisent des conséquences juridiques protégées par le juge dés lors
qu’elles remplissent certains critéres, notamment ceux de la raisonnabilité¢ et de la

|égitimité.

415. Cependant, avant de vérifier cette hypothése, il convient de se demander a titre

liminaire ce qu’est exactement un principe général du droit et ce qu’est un standard ?
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416. Ce sont des questions que nous devons traiter avant de déterminer le statut de
la notion d’attentes légitimes. Cela dit, nous n’écartons pas la possibilité que la notion
puisse prendre la forme de I’un ou de 1’autre selon la branche du droit international

économique ou elle trouve application.

417. La principale différence entre les principes et les standards réside dans le fait
que les principes se suffisent a eux-mémes et ne spécifient pas de criteres de conduite
tandis que les normes décrivent un critére qui doit étre rempli au regard de la discrétion
judiciaire caractérisée par des points de vue acquis in vivo concernant les valeurs, les

devoirs et les considérations de prudence*®,

418. La jurisprudence n’est pas unanime quant a la qualification de la notion
d’attentes légitimes. En effet, les tribunaux peuvent soit conclure a une notion
constitutive du TJE, soit & un principe autonome“*®’. Nous commencerons par 1’analyse
de chacune de ces notions en droit international avant de les considérer in concreto au

regard de la notion d’attentes Iégitimes afin de déterminer la nature de ces derniéres.

A. Definition du standard et du principe genéral du droit

419. La notion d’attentes 1égitimes est appliquée par le juge international depuis
plus d’un siécle. En effet, une analyse de la pratique arbitrale du début du XX°® siecle
nous a permis de dégager plusieurs éléments faisant référence aux attentes légitimes 68,
mais il est nécessaire d’identifier la maniére dont le juge les applique au regard des
formes juridiques qu’elle peut prendre. Tout d’abord, nous constatons qu’aussi bien les
standards que les principes généraux du droit régissent des situations qui ne font pas
I’objet d’accords conventionnels ou coutumiers « contenant des dispositions

469

spéciales » Ils contribuent ainsi a 1’interprétation de régles ambigiies afin de

combler les lacunes du droit international *’°,

46 R. POUND, « The Administrative Application of Legal Standard », allocution lors de la rencontre de I'American Bar
Association, Boston, 2 novembre 1919, p. 12.

47 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, opinion individuelle de Thomas Walde, §13-844.

48 \/oir le chapitre introductif.

49 A VERDROSS, « Les régles internationales concernant le traitement des étrangers », RCADI, vol.37, 1931, p. 337.

470 |bidem, p. 353.
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420. Plus précisément, la définition de ces deux notions suppose la détermination
de leurs caractéristiques essentielles afin de pouvoir les distinguer 1’une de I’autre. A
cette fin, nous nous baserons principalement sur la doctrine mais nous examinerons
également la jurisprudence. Nous aurons également recours au droit international
général. Commencons par définir ce qu’est un standard (1), avant d’analyser la notion

de principe général du droit (2).

1. Le standard

421. La notion de standard ne semble pas faire 1’objet d’une définition stable, ce
qui ne facilite pas notre analyse. Cela est di a plusieurs désaccords doctrinaux quant a
son contenu et son origine. En effet, il n’est pas toujours facile de déterminer si un
standard est uniquement celui issu d’un organisme de normalisation ou, au contraire,
si un standard est tout simplement celui qui est amplement accepté et appliqué par la
communauté internationale*’®. 1l est également possible que les deux hypothéses

précédemment citées correspondent a différents types de standard.

Les caractéeres généraux du standard

422. L’annexe 1.2 de 1’ Accord sur les obstacles techniques au commerce (Accord
OTC) précise qu’un standard ou norme est un « document approuvé par un organisme
reconnu, qui fournit, pour des usages communs et répétes, des regles, des lignes
directrices ou des caractéristiques pour des produits ou des procédés et des méthodes

de production connexes, dont le respect n'est pas obligatoire (...) »*2,

423. Cette définition est toutefois incompléte dans la mesure ou elle ne précise pas
ce qu’est un « organisme reconnu » pouvant créer des standards. De la lecture de ce
texte et compte tenu de son application, nous pouvons conclure qu’il se référe
notamment a 1’Organisation internationale de normalisation (ISO), entre autres

organismes*”.

471 H. DICKERSON, « Minimum Standards », in R. WOLFRUM (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Oxford, Oxford University Press, 2010, pp. 1223-1224.

472 OMC, Guide des régles et pratiques du GATT - Index analytique sur [’Annexe 1.2, Accord sur les obstacles techniques au
commerce, édition en ligne, Genéve, OMC, p. 2.

473 H. DICKERSON, « Minimum Standards », op. cit., p.1225

- 140 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

424. Ce constat est conforme a la note explicative de ’OMC sur la notion de
standard dans laquelle il est précisé : « Les termes définis dans le Guide ISO/CEI 2
visent les produits, procédés et services. Le présent accord traite seulement des
réglements techniques, normes et procédures d'évaluation de la conformité se
rapportant a des produits ou a des procédés et a des méthodes de production »*#, Ces

propos ont été repris par I’Organe d’appel dans 1’affaire EC-Sardines*’®.

425. Les organisations émettrices de standards peuvent varier selon le domaine du
droit international économique concerné et la technicité requise. Ce constat nous
permet de conclure que I’origine du standard n’est en réalité pas une question qui mérite
une analyse approfondie étant donné que cela n’impacte aucunement ses effets

juridiques.

426. Leur role est plus important dans ce cadre, car ce dernier est issu d’institutions
intergouvernementales qui operent sur la base d’un consensus et de régles dont le
respect n’est juridiquement pas obligatoire*’®. Une coordination et une coopération
entre les autorités nationales spécialisees dans le domaine concerné est alors
nécessaire ; par exemple, entre les ministres des Finances, les banques centrales, les

agences de régulation, les superviseurs bancaires, etc.

427. Cela est notamment le cas en droit international monétaire et en droit financier
international caractérisés par des « Standard-Setting Bodies » qui se coordonnent avec
les autorités étatiques afin de garantir la création et la bonne application de standards
appropriés au regard des besoins de la communauté internationale. Les standards
permettent également de s’adapter facilement a la réalité internationale grace a leur
souplesse ; un caractere essentiel sachant que ces deux branches juridiques évoluent

constamment.

428. La souplesse et I’imprécision du standard permettent aussi une plus grande

liberté d’appréciation pour celui qui I’applique - par exemple, une organisation

474 OMC, Guide des régles et pratiques du GATT - Index analytique sur [’Annexe 1.2, Accord sur les obstacles techniques au
commerce, op. cit., p. 2.

475 Communautés européennes - Désignation commerciale des sardines, WT/DS231, rapport de 1’Organe d’appel AB-2002-3,
26 septembre 2002, §227.

476 T. COTTIER, J. JACKSON, R. LASTRA, International law in financial regulation and monetary affairs, Oxford, Oxford
University Press, 1™ éd., 2012, p. 98.

- 141 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

internationale ou un juge international - mais il doit tout de méme correspondre « a
’idéal en vigueur a un moment donné »*’’. Le juge doit, si besoin, recourir a son
pouvoir normatif complémentaire. Les outils d’interprétation viennent ainsi combler
I’absence de précision du standard. Cependant, sa nature souple rend plus difficile sa
fonction coercitive. En effet, a moins d’étre un standard expressément prévu dans un
traité, comme le TJE ou le standard de sécurité pleine et entiere (SPE), 1’application de
sanctions en cas de violation, notamment dans les domaines informels du droit

international économique, est plus problématique.

429. Le standard juridique se définit comme une norme abstraite qui comprend « a
broad array of forms of some types of behaviour »*’® dont le sens concret sera donné
par celui qui I’applique compte tenu des particularités de la situation. Ainsi, les
standards sont des notions juridiques issues « des régles de droit car ils apparaissent

dans I’énoncé juridique normatif méme »*'°.

430. Les standards se divisent en plusieurs catégories. On peut notamment
distinguer les standards dits « non-contingent, absolute or objective » et les standards
dits « contingent, relative or subjective » que sont, par exemple, le traitement national
ou la clause de la nation la plus favorisée. Les premiers supposent un comportement
objectif conformément aux critéres du droit international, sans aucune obligation
d’opérer un test de comparaison avec le traitement réservé aux autres individus se
trouvant dans une situation analogue*®, tandis que les seconds imposent & I'Etat une
obligation d'agir en fonction du traitement réservé aux autres individus afin d’éviter un

traitement discriminatoire*®,

477 A. LAGELLE, Les standards en droit international économique. Contribution & [’étude de la normativité internationale,
these, Université Nice - Sophia-Antipolis, 2012, p. 41.

478 D. MUHVIC, « Fair and Equitable Treatment Standard in Investment Treaties and General International Law », in M. BOZINA
BEROS, N. RECKER, M. KOZINA (eds.), Economic and Social Development (Book of Proceedings), Varazdin, Development and
Entrepreneurship Agency, 2018, p. 34.

479 A. LAGELLE, Les standards en droit international économique. Contribution a I’étude de la normativité internationale , 0p.
cit., p. 11.

480 E. DE BRABANDERE, « Host States' Due Diligence Obligations in International Investment Law », Syracuse Journal of
International Law and Commerce, vol. 41, n°® 2, 2015, p. 329.

481 1pidem
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431. Les standards tels que le TJE*? sont donc des standards absolus, « non-
contingent », c’est-a-dire non dépendant des circonstances spécifiques de chaque
situation®8®, Cela est également le cas du SPE qui, en tant que standard absolu, ne
dépend pas du traitement réservé aux autres investisseurs se trouvant dans une situation

similaire®®.

432. D’autres catégories de standards juridiques peuvent intéresser notre étude, en
particulier les standards qualifiés de systématiques, souvent chargés de valeur positive,
et les standards concourant & la qualification de I’action normative des Etats. D’une
part, la mise en ceuvre des premiers « résulte d’un choix délibéré et leur validité est
réputée indiscutable ; ils paraissent évidents en soi puisqu’il est jugé favorable d’avoir
de tels comportements »*%, Parmi ces standards, nous pouvons mentionner ceux du

raisonnable et de bonne foi.

433. D’autre part, les standards concourant a la qualification de I’action normative
des Etats imposent une obligation d’harmoniser leur législation interne*. Autrement
dit, ils guident le comportement étatique dans une direction déterminée en mettant en
évidence le besoin de comportements uniformes au niveau international afin
notamment de garantir le bon fonctionnement de 1’économie mondiale. Ces standards
constituent donc des régles de référence créées par une majorité afin d’étre appliquées
par toute la société internationale ; ce sont « des étalons de mesure du degré de

conformité du droit interne au droit international »*¢".

434. Aux fins de la présente étude, nous avons décidé de retenir la définition
suivante : les standards sont ceux appliqués par les différents acteurs du droit

international économique visant a créer une obligation de comportement et ils peuvent

482 D, PEAT, « International Investment Law and the Public Law Analogy: The Fallacies of the General Principles Method »,
Journal of International Dispute Settlement, vol. 9, n°® 4, 2018, p. 670.

483 A, MISHRA, A. MISHRA, « Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law: An Analysis Vis-a-Vis
Public International Law », Korea University Law Review, vol. 11, 2012, p. 108.

484 0. MILJENIC, « Full Protection and Security Standard in International Investment Law », Pravni Vjesnik (Journal of Law,
Social Sciences and Humanities), vol. 35, n° 3-4, 2019, p. 36.

485 A, LAGELLE, Les standards en droit international économique. Contribution a I’étude de la normativité internationale , 0p.
cit., p. 159.

486 |bidem, p. 179.

487 P, PROTOPSALTIS, « Les Principes directeurs de la Banque mondiale pour le traitement de Il'investissement étranger.
Conclusion d'une étude », Transnational Dispute Management, vol. 4, n° 4, 2007, p. 184.
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faire I’objet d’une sanction en cas de non-respect*®, Ce type de standard a été inséré
dans plusieurs instruments internationaux tels que des conventions, des traités

bilatéraux, des codes de bonne conduite, entre autres.

435. Le standard est donc une « notion délibérément indéterminée »*° afin de
mesurer un comportement selon un baréme préétabli entre ce qui est normal et
acceptable et ce qui ne 1’est pas compte tenu des circonstances. Cette absence de
précision permet de faciliter la transition vers un droit plus strict mais aussi de s’adapter
a chaque situation. La définition de son contenu se fait au regard du contexte de
I’affaire a laquelle il est appliqué mais peut également étre différée dans le temps afin
de prendre également en compte les éventuelles « variabilités des circonstances »*%°

que le standard pourra régir.

436. L application effective des standards dépend cependant de 1’adhésion de leurs
destinataires. Ils relévent du droit négocié, car « la concertation pratiquée au niveau de
1’¢élaboration implique le consentement des destinataires »*°*. En d’autres termes, les

standards reposent sur 1’accord et la volonté des parties.

437. Les standards permettent ainsi la concrétisation d’« engagements réciproques
et prestations équilibrées de deux ou plusieurs partenaires »*%2. L’application des
standards crée dans I’esprit de leurs destinataires une impression d’obligatoriété, ce qui
permet une application généralisée méme par ceux qui, dans un premier temps,
n’étaient pas d’accord avec son contenu. Selon Daniel Peat, les standards sont monnaie
courante au sein du droit international, notamment en raison de leur application par le

juge international®3,

438. Le standard vise donc a créer un baréme de comportement permettant d’établir
le respect de son contenu selon ce qui est acceptable et ce qui ne 1’est pas. N’ayant pas

de nature contraignante, son respect repose sur un sentiment d’obligatoriété chez la

488 A, LAGELLE, Les standards en droit international économique. Contribution a [’étude de la normativité internationale, op.
cit., p. 19.

489 |bidem, p. 23.

490 1bid., p. 269.

49 1bid., p. 30.

492 1pid.

49 D. PEAT, « International Investment Law and the Public Law Analogy: The Fallacies of the General Principles Method »,
op. cit., p. 671.
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personne censée 1’appliquer. Cependant, il peut acquérir une nature contraignante s’il
fait I’objet d’une codification au sein d’un traité, notamment en droit international des

investissements.

439. Intéressons-nous a présent au principe général du droit.

2. Le principe général du droit

440. Dans le chapitre introductif, nous avons analysé la notion d’attentes 1égitimes
au sein de plusieurs droits étatiques et du droit européen ou elle prenait la forme d’un
principe général. Nous partons ainsi de I’hypotheése que cette notion est également un

principe général du droit dans le cadre du droit international.

441. Selon Alfred Verdross, les principes généraux du droit sont, en général, ceux
qui sont reconnus par les nations civilisées et « qui peuvent étre appliqués aussi dans
la sphére internationale, etant donné que ces principes ne sont que la manifestation

d’exigences élémentaires de la justice »*%,

442. le juge international a déja appliqué la notion d’attentes 1égitimes suivant une
approche comparative en tant que « part of the general principles of law and as
providing substantive protections »%%, sans pour autant prendre en compte les
différentes limitations que cette notion trouve au sein de chaque droit étatique. La
structure des principes généraux du droit permet de protéger une situation juridique

tout en encadrant le développement de la notion en tant que norme juridique .

443. En ce sens, les travaux préparatoires du Statut de la CP1J précisaient déja que
« the ‘general principles’ were considered as law, not just maxims for ethical and
moral orientation »*%’. 11 en résulte que I’article 38 du Statut de la C1J, qui énumére les

sources de droit international public, dispose a 1’alinéa 1.c que « les principes généraux

494 A. VERDROSS, « Les regles internationales concernant le traitement des étrangers », op. cit., p. 334.

495 N. TEGGI, « Legitimate Expectations in Investment Arbitration: At the End of Its Life Cycle », Indian Journal of Arbitration
Law, vol.5,n° 1, 2016, p. 70.

4% E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », ICSID
Review - Foreign Investment Law Journal, vol. 21, n° 1, 2006, p. 3.

497 P, BERNARDINI, « Private law and general principles of public international law », Uniform Law Review, vol. 21, no® 2-3,
2016, p. 185.
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de droit reconnus par les nations civilisées »*%. Cet alinéa fait néanmoins 1’objet d’un
débat doctrinal depuis plusieurs années*® du fait de son ambiguité®®® mais il est
généralement admis qu’il comprend aussi bien les principes généralement reconnus
dans le droit interne des Etats®®! que les principes généraux de 1’ordre juridique

international.

444, Jacob Stone soutient que cette disposition n’est pas limitée aux principes
généraux du droit issus du foro domestico®°2 mais qu’elle inclut également les principes
internationaux. La Cour a toutefois tenu a préciser dans 1’affaire Lotus que « le sens
des mots "principes du droit international” ne peut, selon leur usage général, signifier
autre chose que le droit international tel qu'il est en vigueur entre toutes les nations
faisant partie de la communauté internationale »°*%, Nous constatons donc qu’en réalité,
il est fait référence au droit international lui-méme®*. Cette distinction ne semble donc

pas d’actualité.

445, Néanmoins, la possibilit¢ de voir émerger des principes d’origine
internationale a travers la jurisprudence internationale, la pratique étatique et les
décisions des organisations internationales n’est pas exclue®®. En effet, « the
international legal system is but the system of international relations based upon
respect for this general conception of law »°%. De ce fait, les principes généraux sont
une source de droit international public, peu importe leur origine ; raison pour laquelle

nous avons décidé de ne pas retenir cette distinction.

498 Statut de la Cour Internationale de Justice, signé a San Francisco le 24 octobre 1945, R.T. Can. 1945 n° 7, article 38. Voir
également : G. HERCZEGH, « The General Principles of Law Recognized by Civilized Nations », Acta Juridica, vol. 6, n° 1-2,
1964, p. 1.

499 G. HERCZEGH, « The General Principles of Law Recognized by Civilized Nations », ibidem

500 B, CHENG, « General Principles of Law as a Subject for International Codification », Current Legal Problems, vol. 4, n° 1,
1951, p. 37

501 A, MISHRA et A. MISHRA, « Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law: An Analysis Vis-a-
Vis Public International Law », op. cit., p. 118.

502 J. STONE, « Arbitrariness, the Fair and Equitable Treatment Standard, and the International Law of Investment », Leiden
Journal of International Law, vol. 25, n° 1, 2012, p. 86. Voir également : C. DE VISSCHER, Theory and Reality in Public
International Law, Princeton, Princeton University Press, 3¢ éd., 1957, p. 400.

503 CP1J, Affaire du « Lotus », arrét du 7 Septembre 1927, Séries A, n° 10, p. 16.

504 G. HERCZEGH, « The General Principles of Law Recognized by Civilized Nations », op. cit., p. 15.

505 M. VAZQUEZ-BERMUDEZ, « Premier rapport sur les principes généraux du droit », Doc. n°. A/CN.4/732, Soixante et onziéme
session, Annuaire de la Commission du droit international, 2019, §188-235. Voir également: P. DUMBERRY, « The Emergence
of the Concept of ‘General Principle of International Law’ in Investment Arbitration Case Law », Journal of International
Dispute Settlement, vol. 11, n° 2, 2020, p. 9.

506 B. CHENG, « General Principles of Law as a Subject for International Codification », op. cit., p. 38.
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446. L’autonomie des principes généraux du droit en tant que source formelle du
droit international a fait 1’objet de plusieurs analyses®®’. Par exemple, se pronongant
sur 1’affaire Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay, le juge Cancado Trindade
a précisé que leur importance au sein du droit international se vérifie grace a leur
invocation « dans différentes manifestations ou sources formelles du droit international
(...). Mais, méme si tel n’était pas le cas, les principes généraux conserveraient tout de
méme leur place, aux origines et aux fondements de tout systéme juridique »%, Les
principes généraux du droit constituent ainsi une source formelle du droit
international®®, au sens de 1’article 38 du Statut de la CIJ, autonome et distincte du
droit international coutumier ou du droit international conventionnel auxquels « le juge
peut avoir recours, compte tenu des circonstances de I’affaire concernée. (...) Et ¢’est
ainsi qu’ils ont (...) été appliqués par la Cour et par sa devanciére dans une

jurisprudence constante »°°.

447. En ce sens, ils sont créateurs de droits et peuvent directement étre appliques
par le juge ou par I’arbitre amené a analyser une question portant sur le droit

international®*.

448. 11 semble, par ailleurs, généralement admis que ces principes peuvent
« crystallize into customary law »°'2 grace a leur utilisation répétée en droit
international. Benoit Jeanneau est également de cet avis, car selon lui la plupart de ces

principes sont le résultat de « latent rules emerging from social life, (...) from the

507 P, DUMBERRY, « The Emergence of the Concept of ‘General Principle of International Law’ in Investment Arbitration Case
Law », op. cit., pp. 5-6.

508 CIJ, Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), arrét du 20 avril 2010, Recueil CIJ, 2010,
opinion séparée du juge Cancado Trindade, p. 147, §18.

509 H, AScCENsIO, Droit international économique, Paris, PUF, coll. « Thémis », 1" éd., 2018, p. 33, §5.

510 CIJ, Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), arrét du 20 avril 2010, Recueil CIJ, 2010,
opinion séparée du juge Cancado Trindade, p. 147, §19.

511 P, DUMBERRY, « The Emergence of the Concept of ‘General Principle of International Law’ in Investment Arbitration Case
Law », op. cit., p. 4. Voir également : E. DE BRABANDERE, « Judicial and Arbitral Decisions as a Source of Rights and
Obligations », in T. GAzzINI, E. DE BRABANDERE (eds.), International Investment Law: The Sources of Rights and Obligations,
Boston, Martinus Nijhoff, 2012, p. 248 ; H. AScENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 17 : « Les principes
généraux sont des principes communs a I’ensemble des traditions juridiques et, de ce fait, également applicables en droit
international. (...) De plus, les principes émergeant progressivement de ces deux sources [coutume et principes] sont
susceptibles d’inspirer des régimes conventionnels plus précis, servant alors d’objectifs de politique publique internationale ».
512 P, DUMBERRY, « The Emergence of the Concept of ‘General Principle of International Law’ in Investment Arbitration Case
Law », ibidem. Voir également : P. PALCHETTI, « The Role of General Principles in Promoting the Development of Customary
International Rules », in M. ANDENAS, M. FITZMAURICE et al. (eds), General Principles and the Coherence of International
Law, Leyde, Brill Nijhoff, 2019, p. 49.
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repetition of fragmentary text, which at one point in time, the judge promoted them as

more or less general principles »°%,

449. Parmi leurs fonctions principales, les principes généraux facilitent la
négociation des traités®**, complétent le droit international conventionnel et le droit
international coutumier et servent d’outil d’interprétation de ces régles en contribuant
également a leur modification, ce qui permet un droit international plus flexible et

adaptable®?®.

450. Ils contribuent, en outre, a la bonne application des normes primaires comme
les dispositions d’un traité®® en comblant « les lacunes du droit international général
[et en interprétant] les régles douteuses de celui-ci »°'7 afin de prévenir les conflits

entre plusieurs régles juridiques®® et de garantir la cohérence du droit international ®°.

451. Les principes généraux du droit comblent des lacunes®®® de deux maniéres :
d’une part, en tant que régle primaire en l'absence d'un traité ou d'une norme coutumicre
applicable ; d’autre part, en tant que régle secondaire en complétant un traité ou une
régle coutumiére®?, Nous avons généralement affaire a la seconde configuration, car il
est rare de se retrouver dans une situation dans laquelle la seule source du droit

international applicable soit un principe général du droit.

513 E. ANGHEL, « General Principles of Law », Lex et Scientia International Journal, vol. 23, n°® 2, 2016, p. 125. Voir
également : B. JEANNEAU, « Allocution », in P. AVRIL, M. VERPEAUX (dir.), Les regles et principes non écrits en droit public,
Paris, Editions Panthéon-Assas, 2000, p. 12.

514 U. LINDERFALK, « General Principles as Principles of International Legal Pragmatics: The Relevance of Good Faith for the
Application of Treaty Law », in M. ANDENAS, M. FITZMAURICE et al. (eds), General Principles and the Coherence of
International Law, op. cit., p. 27.

515 Ibidem, p. 101. Voir également : C. BASSIOUNI, « A Functional Approach to “"General Principles of International Law" »
Michigan Journal of International Law, vol. 11, n°® 3, 1990, pp. 778-779 ; G. GAJA, « General Principles of Law », in R.
WOLFRUM (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 374.
516 A, LAGELLE, Les standards en droit international économique. Contribution a l’étude de la normativité internationale , 0p.
cit., p. 14. Voir également : U. LINDERFALK, « General Principles as Principles of International Legal Pragmatics: The
Relevance of Good Faith for the Application of Treaty Law », op. cit., p. 101.

517 A. VERDROSS, « Les regles internationales concernant le traitement des étrangers », op. cit., p. 353.

518 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit.,, p. 3.

519 CIJ, Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), arrét du 20 avril 2010, Recueil CIJ, 2010,
opinion séparée du juge Cancado Trindade, p. 147, §191-92, p. 200, p. 217. Voir également : E. SNODGRASS, « Protecting
Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », ibidem, p. 11.

520 C|J, Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrique du Sud), deuxiéme phase, arrét du 18 juillet 1966, Recueil CIJ, 1966, opinion
dissidente du juge Tanaka, pp. 298-299. Voir également : H. ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 33.

21 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 12. VVoir également : P. BERNARDINI, « Private law and general principles of public international law », op. cit., p. 187.
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452. 1ls servent d’outil d’interprétation, en particulier lorsque la source du droit
international a appliquer est particuliérement générale®?? ou en cas de conflit de normes.
A titre d’exemple, mentionnons 1’opinion individuelle du juge Koo et 1’opinion
dissidente du juge Fernandes a propos de 1’affaire du droit de passage sur le territoire
indien qui se basent sur 1’application au cas d’espéce de principes généraux du droit en

considérant la nécessité pratique et la logique®%.

453. Ces principes trouvent plutdt application dans le cadre du contentieux
international®®* comme en témoigne notamment leur codification a I’article 38 alinéa
1.c du Statut de la ClJ qui constitue un réservoir de principes a la disposition du juge
international applicables aux différends lorsqu’ils sont pertinents et appropriés a la

situation ou cas d’espéce’®®.

454. De maniere générale, nous constatons que 1’application des principes généraux
du droit est essentielle, au moins pour deux raisons : d’une part, le bon déroulement
des procédures de réglement des différends repose sur 1’application de plusieurs
principes tels que ceux du contradictoire, d’impartialité, de célérité, d’indépendance,
etc.5%8 ; d’autre part, ils permettent de rétablir 1’équilibre entre les parties lors d’un
différend en garantissant une égalité des droits et des obligations, notamment en droit
international des investissements au regard duquel les tribunaux sont percus comme

favorisant I’investisseur®?’.

522 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », ibidem,
p. 14. Voir également : B. CHENG, « General Principles of Law as a Subject for International Codification », op. cit., pp. 39-
40.

523 C1J, Affaire du droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), fond, arrét du 12 avril 1960, Recueil CI1J, 1960,
opinion dissidente de M. V. K. Wellington Koo, pp. 66-67 et opinion individuelle de M. Fernandes, pp. 136-140. Voir
également : E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General
Principle », ibid., p. 16.

524 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », ibid.,
p. 24.

525 H. WALDOCK, « General Course on Public International Law », RCADI, vol. 106, 1962, pp. 5-55. Voir également : M.
MOROSIN, « Double Jeopardy and International Law: Obstacles to Formulating a General Principle », Nordic Journal of
International Law, vol. 64, n° 2, 1995, pp. 261-262 ; H. ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., pp. 17-33.

526 H. ASCENSIO, Droit international économique, ibidem, p. 35.

527 P, DUMBERRY, « The Emergence of the Concept of ‘General Principle of International Law’ in Investment Arbitration Case
Law », ibidem, p. 23.
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455. 11 convient a présent d’examiner ces deux institutions juridiques in concreto
afin de déterminer si la notion d’attentes légitimes est un principe général de droit ou

bien un standard.

B. La notion d’attentes légitimes : un principe ou un standard ?

456. La notion d’attentes 1égitimes peut prendre différentes formes selon le domaine
du droit international économique auquel elle s’applique. Prima facie, elle semble
remplir les criteres des deux concepts juridiques précédemment étudiés. C’est en
partant de ce constat initial que nous allons déterminer si cette notion est finalement un
principe, un standard ou bien les deux. Cette analyse se fera a la lumiére de la doctrine

et de la jurisprudence développées sur le sujet.

457. La principale différence entre les principes généraux du droit et les standards
est que les premiers « ont pour fonction de compléter un ordre juridique et de favoriser
sa cohérence »°?® alors que les seconds « servent & assouplir la rigidité des régles
traditionnelles, a les rendre adaptables aux différents lieux dans lesquels elles
s’appliquent en fonction des époques et des circonstances ou a emporter 1’approbation
de tous lors de la formulation de la régle »°*. Cela dit, peu importe leur statut, les

attentes légitimes seront toujours un outil indispensable au juge international.

458. Nous allons, tout d’abord, vérifier si la notion d’attentes 1égitimes remplit les
criteres permettant de la considérer comme un standard (1), avant de 1’étudier au regard
des caractéristiques d’un principe général du droit (2), en vue in fine de déterminer son

statut et sa nature.

528 A. LAGELLE, Les standards en droit international économique. Contribution a I’étude de la normativité internationale , 0p.
cit., p. 15.
529 |bidem

- 150 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

1. Un possible standard

459. Les standards sont des mesures de conformité¢ d’une conduite juridiquement
définie avec ce qui est jugé « normal », au cas par cas, par le juge international compte
tenu des faits précis de 1’affaire®. Ils créent une obligation de comportement dont le

non-respect entrainera une sanction.

460. Selon Florian Dupuy, la protection des attentes légitimes semble « remplir les
principales conditions qui lui permettront de devenir un standard »°. Il revient au
juge de déterminer son sens concret, son contenu et sa portée a I’aide de criteres

objectifs®3,

461. La notion d’attentes légitimes a déja fait I’objet d’une application en tant
qu’outil de mesure, notamment en droit financier international et en droit international
monétaire. Son rdle est alors d’établir le seuil minimum de comportement acceptable
auquel les Etats doivent se conformer afin de garantir le bon fonctionnement du
systeme monétaire et financier international. Dans le cas du droit informel, cela permet
une grande adaptabilité pour « régir des rapports sociaux divers et constamment

changeants »%%,

462. Les standards permettent donc d’apprécier le comportement d’un individu sur
la base d’un modéle-type. Ainsi, certaines notions telles que la bonne foi ou la due
diligence agissent parfois en tant que standards, « soit en raison d'une transformation
du concept apres une certaine période de temps, soit en raison de la diversité des
situations de fait que la notion peut couvrir »>**. Nous déduisons que le but de cette
souplesse est de permettre 1’adoption d’instruments internationaux sans étre tenu de
respecter les formalités du droit des traités, ce qui permet leur évolution rapide lorsque

les besoins de la communauté internationale changent.

530 A. OUEDRAOGO, « Standard et standardisation. La normativité variable en droit international », Revue Québécoise de Droit
International, vol. 26, n° 1, 2014, p. 159. Voir également : R. POUND, « The Administrative Application of Legal Standard »,
op. cit., p. 12.

531 F. DUPUY, La protection de l’attente légitime des parties au contrat, thése en cotutelle, Universités Paris Il et Humboldt-
Universitat zu Berlin, 30 novembre 2007, p. 387.

532 A. OUEDRAOGO, « Standard et standardisation. La normativité variable en droit international », op. cit., p. 161.

533 |bidem, pp. 159-160.

534 1bid.
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463. Selon Joost Pawelyn, les standards peuvent étre considérés comme des faits
juridiques capables de produire des effets juridiques indirects ou dépendants dans la
mesure ou ils permettent 1’application d’actes juridiques qui produisent également des
effets juridiques®®. Parmi ces faits juridiques figurent les attentes légitimes alors

percues en tant qu’élément permettant 1’évaluation des faits d’un différend >°.

464. Nous constatons ainsi que les attentes Iégitimes jouent un rdle indispensable
en tant que référence lorsqu’il s’agit d’évaluer la conformité d’un comportement par
rapport a une situation déterminée. Cette notion peut également inciter le respect de
leurs droits et obligations par les parties sachant que le respect des engagements par
’une des parties encourage ’autre a agir de maniére semblable. A ’inverse, le non-
respect des dispositions peut non seulement décevoir les attentes légitimes de ceux qui

les appliquent mais aussi entrainer leur méconnaissance.

465. Cette notion contribue également a consolider la Iégitimité et I’effectivité des
champs informels du droit international économique en permettant au juge de « weigh
competing interests »%¥". S’agissant de domaines en pleine évolution, la notion
d’attentes légitimes reste intentionnellement indéterminée afin de s’adapter®® aux
différentes situations auxquelles elle peut s’appliquer, ce qui est cohérent avec la

souplesse inhérente au droit informel.

466. Reprenant les mots de Awalou Ouedraogo, on peut ainsi considérer que « la
standardisation est un phénomene qui correspond a la complexité croissante des
relations internationales et a I'insuffisance évidente des régles rigides pour tout prévoir
et tout régir »*%°. De ce fait, il est possible de conclure que les attentes légitimes se

présentent sous la forme de standards dans les champs du droit international

55 E. MILANO, N. ZUGLIANI, « Capturing Commitment in Informal, Soft Law Instruments: A Case Study on the Basel
Committee », Journal of International Economic Law, vol. 22, n° 2, 2019, p. 163.

5% E. MILANO, N. ZUGLIANI, « Capturing Commitment in Informal, Soft Law Instruments: A Case Study on the Basel
Committee », ibidem, p. 169.

537 S. BOUTILLON, « The Precautionary Principle: Development of an International Standard », Michigan Journal of
International Law, vol. 23, n°® 2, 2002, p. 447.

538 1bidem

539 A, OUEDRAOGO, « Standard et standardisation : La normativité variable en droit international », Revue Québécoise de Droit
International, op. cit., p. 167.
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économique relevant du droit souple en permettant de s’adapter aux besoins variables

de la société internationale et d’édifier un systéme économique cohérent.

467. Nous allons a présent étudier les attentes légitimes a la lumiere de la notion de
principe général du droit.

2. Un possible principe général

468. Les principes généraux du droit ont une grande importance tant en droit
étatique qu’en droit international. Dés 1964, Géza Herczegh soutenait qu’ils se trouvent
« in the closest connection with the social and economic order »%¥. A cet égard, la CIJ
a eu l’occasion de se prononcer sur les différences entre les termes « régles » et
« principes » dans 1’affaire de la délimitation de la frontiere maritime dans la région
du golfe du Maine a propos de laquelle elle a précisé qu’il s’agit « d'une expression
double pour énoncer la méme idée, car dans ce contexte on entend manifestement par
principe, des principes du droit, donc aussi des regles du droit international pour
lesquelles I'appellation de principes peut étre justifiée en raison de leur caractere plus

général et plus fondamental »°4,

469. Nous considérons que cette position est toujours d’actualité, car les principes
genéraux du droit sont créés conformément aux besoins de chaque société et notamment
de la société internationale. Or, la globalisation permet actuellement une certaine

uniformité dans la création des principes applicables en droit international.

470. La notion d’attentes 1égitimes est un principe général du droit reconnu au sein
d’une grande majorité de droits étatiques®¥?. Toutefois, plusieurs auteurs dont Arwel
Davies affirment que cette application répandue a 1’échelle mondiale n’est pas un

critere suffisant pour conclure que les attentes lIégitimes disposent de ce statut, car les

540 G. HERCZEGH, « The General Principles of Law Recognized by Civilized Nations », op. cit., p. 18.

541 C|J, Affaire de la délimitation de la frontiére maritime dans la région du Golfe de Maine (Canada c. Etats-Unis d'’Amérique),
fond, arrét du 12 octobre 1984, Recueil ClJ, 1984, §73.

542 \/oir le chapitre introductif. Voir également : International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA
(réglement CNUDCI), sentence du 26 janvier 2006, opinion individuelle de Thomas Wélde, §28.
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différences « in 'points of detail' or 'routes of legal reasoning’ should not be fatal to

recognition to the extent that similar cases have similar outcomes »°%,

471. Nous sommes cependant de 1’avis que cette notion est également un principe
général du droit au sens de I’article 38 alinéa 1.c du Statut de la CIJ. En effet, elle a
déja été appliquée en tant que tel en droit international, soit pour combler des lacunes et
prévenir des conflits de normes, soit en tant qu’élément inhérent au TJE ou en tant

qu’outil d’interprétation afin de compléter son contenu>*.

472. Les attentes 1égitimes peuvent, par exemple, contribuer a la recherche d’une
proportionnalité entre le respect des droits privés et la nécessité d’une mesure
gouvernementale prise au nom de l’intérét général. Comme en témoigne 1’affaire
TECMED c. Mexique, cela suppose concretement de rechercher un équilibre entre « the
charge or weight imposed to the foreign investor and the aim sought to be realized by
any expropriatory measure »%° afin de rétablir 1’équilibre entre les parties®*® ou

d’interpréter les dispositions d’un traité notamment le TJE®.

473. Cela est également le cas dans le cadre de I’OMC ou la notion d’attentes
légitimes s’applique en tant qu’outil d’interprétation des Accords afin de contribuer a
la résolution de différends commerciaux>*. Ces fonctions sont similaires a celles que

remplissent les principes généraux du droit.

474. La notion d’attentes légitimes, prenant la forme d’un principe général du droit,

permet d’interpréter>® les dispositions des traités en vigueur. Pour autant, elle ne peut

543 A. DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », Manchester
Journal of International Economic Law, vol. 15, n® 3, 2018, pp. 330-331.

544 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 54.

545 Técnicas Medioambientales (Tecmed), S.A. c. Mexique, affaire CIRDI n° ARB(AF)/00/2, sentence du 29 mai 2003, §122.
546 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., pp. 55-56.

%7 A. VON WALTER, « The Investor's Expectations in International Investment Arbitration », Transnational Dispute
Management, vol. 6, n° 1, mars 2009, p. 31.

548 T. MANU, « Interpreting doctrine of legitimate expectations in WTO jurisprudence in its application to compulsory
licensing », Trade Law and Development, vol. 8, n°® 1, 2016, p. 65.

549 Voir notamment : International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (reglement CNUDCI),
sentence du 26 janvier 2006, opinion individuelle de Thomas Wélde, §28 ; Inde - Protection conférée par un brevet pour les
produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour [’agriculture, WT/DS50, rapport du Groupe spécial, 5 septembre
1997, 87.20 ; Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour
l’agriculture, WT/DS50, rapport de 1’Organe d’appel, AB-1997-5, 19 décembre 1997, §843-45 ; Communautés européennes -
Classement tarifaire de certains matériels informatiques, WT/DS62, rapport du Groupe spécial, 5 février 1998, §8.25 ; Etats-
Unis - Articles 301 & 310 de la Loi de 1974 sur le commerce extérieur, WT/DS152, rapport du Groupe spécial, 22 décembre

- 154 -



fi

F

LLdLiL

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

faire I’objet d’une invocation automatique pour garantir la stabilité de I’ordre juridique
en vigueur®©. En effet, cela n’est pas possible lorsqu’il s’agit d’une attente légitime

dérivée d’un acte illicite ou contraire a la loi.

475. Nous avons également constaté que son application devient plus évidente
lorsque les Etats parties reconnaissent ce principe au sein de leur juridiction®. En effet,
il s’agit d’un principe du droit administratif reconnu dans les principaux systémes
juridiques des nations civilisées®?2. Il est aussi admis par la pratique arbitrale®?® et
trouve son fondement a [Iarticle 54 du Reglement d’arbitrage (Mécanisme
supplémentaire) du Centre international pour le réglement des différends relatifs aux

investissements (CIRDI).

476. Selon le tribunal arbitral qui s’est prononcé sur 1’affaire Gold Reserve c.
Venezuela, cette disposition « may be considered to include the "general principles of
law recognized by civilized nations” referred to in Article 38 of the Statute of the
International Court of Justice »>°*. Dés lors, la notion d’attentes légitimes en tant que
principe général du droit reconnu dans la majorité des droits étatiques ainsi qu’en droit
de I’Union européenne ne peut qu’étre reconnue qu’en tant que tel en droit

international®®. Pour autant, le tribunal saisi d’une affaire doit étre particuliérement

1999, §7.67 ; Mesures discriminatoires appliquées par I'ltalie a I'importation de machines agricoles, L/833 -7S/60, rapport du
Groupe spécial, 23 octobre 1958, 85.12, « provide equal conditions of competition » ; Canada - Certaines mesures affectant
l'industrie automobile, WT/DS139, rapport du Groupe spécial, 11 février 2000, 8§10.76, 10.77, 10.80 ; CEE - Primes et
subventions versées aux transformateurs et aux producteurs d'oléagineux et de protéines apparentées destinées a I'alimentation
des animaux, L/6627 - 37S5/86, rapport du Groupe spécial, 25 janvier 1990, §§147-148,152. Voir également : M. PANIZZON,
Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith interpretation and fair dispute
resolution, Oxford, HART Publishing, 2006, p. 97.

550 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., pp. 56-57.

551 Dimitri Filip avance une hypothése sur la base de I’article 38(1) du Statut de la CIJ selon laquelle la déception des attentes
légitimes en tant que notion amplement reconnue par le droit étatique peut constituer une violation d’un principe général de
droit (D. FiLIP, « The Role of Legitimate Expectations in Establishing a Jurisprudence Constante in International Investment
Law », Manchester Review of Law, Crime & Ethics, vol. 5, 2016, p. 56).

552 De ce fait, il s’agit d’une notion issue de I’application des TBI empruntée par le droit de la fiscalité internationale. Voir
notamment : T. WALDE, A. KOLO, « Investor-State Disputes: The Interface between Treaty-Based International Investment
Protection and Fiscal Sovereignty », Intertax Law Journal, vol. 35, n° 8-9, 2007, p. 448.

553 Gold Reserve Inc. c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/09/1, sentence du 22 septembre 2014, §576 ; Toto Construzioni
SpAc. Liban, affaire CIRDI n° ARB/07/12, sentence du 7 juin 2012, §166 ; Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/04/1,
décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010, §§11,128. Voir également : F. DUPUY, La protection de ’attente légitime
des parties au contrat, thése en cotutelle, Universités Paris 11 et Humboldt-Universitat zu Berlin, 30 novembre 2007, pp. 71-
102.

554 Gold Reserve Inc. c. Venezuela, affaire CIRDI No. ARB(AF)/09/1, sentence du 22 septembre 2014, §575. Voir également :
D. PEAT, « International Investment Law and the Public Law Analogy: The Fallacies of the General Principles Method », op.
cit., p. 664.

555 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réeglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, opinion individuelle de Thomas Walde, §28. Voir également : Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits
pharmaceutiques et les produits chimiques pour [’agriculture, WT/DS50, rapport du Groupe spécial, 5 septembre 1997, §7.20.
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prudent lorsque ce principe n’est pas reconnu au sein du droit de 1’Etat partie au
différend>®.

477. 1l est également possible de constater 1’existence d’un principe bien établi de
protection des attentes légitimes®’, notamment en droit international des
investissements ou il constitue le fondement de la grande majorité des réclamations

portant sur la violation du TJE®,

478. Selon Josef Ostiansky, les tribunaux arbitraux ont reconnu le principe de
protection des attentes légitimes afin de lui accorder un fondement juridique plus
solide®®. A notre avis, c’est tout le contraire qui s’est produit. Les attentes Iégitimes
ont toujours été un principe genéral du droit au regard des fonctions qu’elles
remplissent depuis plusieurs années et seule leur qualification est le résultat d’une

pratique arbitrale récente se précisant au cas par cas°®.

479. A I’appui de nos propos, ce méme auteur précise d’ailleurs que les TBI « are
said to promote the rule of law, therefore it may be apposite to apply a principle that
alleges to foster trust and confidence in the law and the public apparatus as its
important element »°, Cela témoigne de I’importance des attentes légitimes tant au

sein des traités que dans le cadre du contentieux international.

480. Néanmoins, nos recherches mettent en évidence que la notion d’attentes
Iégitimes est qualifiée différemment selon la branche du droit international économique
a laquelle elle s’applique, raison pour laquelle nous sommes dans 1’impossibilité de

conclure de maniére définitive quant a sa qualification juridique.

556 A. DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », op. cit., p. 332.
%7 Selon Michele Potesta, il est réaliste de conclure a I’existence de ce principe ou du moins a I’existence d’un «emerging
general principle of protection of legitimate expectations» (M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law:
Understanding the Roots and the Limits of a Controversial Concept », ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, vol.
28,n°1, 2013, p. 98).

558 T. WESCOTT, « Recent Practice on Fair and Equitable Treatment », Journal of World Investment & Trade, vol. 8, n° 3, 2007,
p. 425.

559 J. OSTRANSKY, « An Exercise in Equivocation: A Critique of Legitimate Expectations as a General Principle of Law under
the Fair and Equitable Treatment Standard », in A. GATTINI, A. TANZI, F. FONTANELLI (eds.), General Principles of Law and
International Investment Arbitration, Leyde, Brill Nijhoff, 2018, p. 350.

560 Charanne B.V. & Construction Investments S.A.R.L. c. Espagne, affaire SCC n° 062/2012, sentence finale du 21 janvier
2016, opinion dissidente de Guido Santiago Tawil, §4.

561 J. OSTRANSKY, « An Exercise in Equivocation: A Critique of Legitimate Expectations as a General Principle of Law under
the Fair and Equitable Treatment Standard », op. cit., pp. 353-354.
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481. Nous pouvons parler de principe de protection des attentes légitimes s’agissant
des branches du droit international économique dans lesquelles celles-ci existent depuis
plusieurs décennies et évoluent de maniére cohérente, c’est-a-dire le droit international
des investissements et le droit du commerce international. Il s’agit néanmoins
davantage d’un standard de protection des attentes 1égitimes dans les champs qui sont
encore en évolution, dans lesquels la notion en est encore a un stade émergent, a savoir
le droit financier international, le droit international monétaire et le droit de la fiscalité

internationale.

482. Ce constat n’empéche toutefois aucunement de considérer que la notion
d’attentes légitimes puisse atteindre le statut de principe général du droit dans
I’ensemble des branches du droit international économique. Cette hypothése repose sur
le fait que le principe de protection des attentes Iégitimes s’applique en tant que tel
depuis plusieurs années en droit du commerce international ainsi que dans une grande
majorité des droits étatiques et le droit européen®? ; une réalité qui va inévitablement

accélérer sa reconnaissance dans d’autres branches du droit international économique.

483. C’est pour cela que nous avons décidé de retenir la notion de « principe de
protection des attentes légitimes » dans nos prochains développements et de centrer
prioritairement notre analyse sur les branches du droit international économique dans
lesquelles elle semble déja consolidée. Un tel choix se justifie également par 1’absence

de jurisprudence dans les autres domaines du droit international économique.

Section 2. Les effets du principe de protection des attentes légitimes

484. Le principe de protection des attentes légitimes se retrouve dans la pratique
arbitrale relative aux investissements, notamment depuis ’affaire Aminoil c. Kuwait a
I’occasion de laquelle elle a fait sa premiere apparition. Puis, son affirmation
progressive a permis de dégager des éléments indispensables afin de mieux préciser
son contenu. Comme nous l’avons déja relevé, les attentes légitimes ont connu

différentes étapes d’évolution selon le domaine du droit international économique

%2 C. BROWN, « The Protection of Legitimate Expectations as a ‘General Principle of Law’: Some Preliminary Thoughts »,
Transnational Dispute Management, vol. 6, n° 1, 2009, pp. 6-7.
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concerné. La notion ayant davantage évolué en droit international des investissements
et en droit du commerce international, nous avons décidé d’aborder principalement ces

deux matiéres.

485. A cet égard, on reléve que la pratique arbitrale est source d’attentes 1égitimes
liées a I’application de différents principes et standards issus du droit international des
investissements, ce méme en 1’absence d’une régle du précédent®s. Autrement dit,
I’application constante du principe de protection des attentes légitimes crée a son tour

des attentes Iégitimes quant a la cohérence des décisions arbitrales.

486. Originellement, c¢’est un principe général de droit qui constitue ainsi une
source du droit international conformément a 1’article 38 alinéa ¢ du Statut de la C1J%4
mais il s’applique également en lien avec le TJE. Plusieurs traités admettent
I’application de principes généraux du droit issus de droits étatiques®®®. C’est
notamment le cas des TBI conclus depuis 2004 par les Etats-Unis qui disposent que les
principes généraux du droit peuvent s appliquer dans le but de compléter le TJE. A titre
d’exemple, nous pouvons citer le TBI conclu entre les Etats-Unis et 1’Uruguay,
notamment son article 5.2. (a) portant sur le standard minimum de traitement®®, ou
encore 1’article 143 (2) de 1’Accord de libre-échange conclu entre la Chine et la
Nouvelle-Zélande qui dispose que « fair and equitable treatment includes the
obligation to ensure that, having regard to general principles of law, investors are not
denied justice or treated unfairly or inequitably in any legal or administrative

proceeding affecting the investments of the investor »%7,

487. 11 convient toutefois de rappeler que le principe de protection des attentes

légitimes peut voir son champ d’application limité, notamment lorsqu’il s’agit

563 S, SCHILL, « Fair and Equitable Treatment, the Rule of Law, and Comparative Public Law », in S. SCHILL, International
Investment Law and Comparative Public Law, Oxford, Oxford University Press, 2010, pp. 156-57. Voir également : M.
POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a Controversial
Concept », op. cit., p. 91.

54 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », ibidem, p. 92.

%65 1bid., p. 93.

566 Treaty between the United States of America and the oriental republic of Uruguay concerning the encouragement and
reciprocal protection of investment, signé a Mar del Plata le 4 novembre 2005, entré en vigueur le 31 octobre 2006, article 5.
57 New Zealand-China Free Trade Agreement, signé a Beijing le 7 avril 2008, entré en vigueur le 1¢ octobre 2008, Chapitre
11 « Investment », article 143.

- 158 -



LLdLiL

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

d’attentes dérivant d’un contrat®%®, Cette limitation est le résultat de la volonté des Etats
d’éviter son invocation abusive. Seule une clause parapluie peut permettre 1’invocation
d’attentes contractuelles devant un juge international. Autrement, le recours a ce
principe reviendrait a convertir le TJE en clause parapluie, ce qui n’est pas la volonté

des Etats parties aux TBI%,

488. Il convient dés lors d’examiner de maniére plus approfondie les recours
disponibles afin de garantir le respect des attentes légitimes (A), avant de procéder a
une analyse de I’atteinte au principe de protection des attentes légitimes et de ses

conséquences (B).

A. Les circonstances permettant le recours a la justice en cas d’atteinte au

principe de protection des attentes Iégitimes

489. Tout d’abord, relevons que la protection des attentes 1égitimes n’est possible
que lorsque celles-ci remplissent les criteres et les éléments constitutifs précédemment
analysés®®. En outre, cette protection est due a posteriori, c’est-a-dire lorsque la
victime entame une procédure a I’encontre de I’infracteur afin de rétablir la situation

préexistante qui lui bénéficiait.

490. Nous allons identifier quelles sont les circonstances permettant de recourir a
la justice en cas de déception des attentes légitimes ainsi que les limites de cette
protection. Pour ce faire, nous nous intéresserons plus spécifiquement a la pratique
arbitrale, notamment en mati¢re d’investissements (1), ainsi qu’a la jurisprudence

résultant du mécanisme de réglement des différends de ’OMC (2).

1. En droit international des investissements

491. On a pu relever différents types d’attentes légitimes en droit international
économique, cependant toutes dérivent des mémes sources®’t. En effet, les

représentations et/ou les assurances orales ou écrites d’un Etat peuvent définitivement

58 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », op. cit., p. 101.

569 1hidem

570 VVoir Titre 1, Chapitre 1 de la présente these

571 D. COLLINS, An introduction to International Investment Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2017, p. 130.
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I’engager a 1’égard d’un investisseur. En ce sens, « qu’il s’agisse d’un contrat
d’investissement ou de 1’octroi d’un permis, ’Etat est tenu de respecter ce a quoi il
s’est souverainement obligé (...) »°’2. Cela est clairement illustré par 1’affaire Azurix
c. Argentine a I’occasion de laquelle il a été précisé que les attentes légitimes sont
généralement basées « on assurances explicit or implicit, or on representations, made
by the State which the investor took into account in making the investment »°"3. Ce n’est
qu’en présence d’une clause parapluie que l’investisseur peut avoir recours aux
tribunaux arbitraux par le biais du TBI signé entre ’Etat de sa nationalité et 1’Etat
d’accueil, pour violation du contrat®®. Cette clause renforce la protection des
investissements et, selon Lone Wandahl Mouyal, constitue un élément qui consolide

objectivement les attentes légitimes de 1’investisseur®’>.

492. Nous constatons qu’un investisseur peut donc saisir un tribunal arbitral pour
deux raisons : soit en cas de déception d’attentes 1égitimes a la suite de la modification
d’une assurance ou d’une représentation de 1’Etat ; soit en cas de déception d’attentes
contractuelles, lorsqu’il existe une clause parapluie insérée dans le TBI applicable.
Cependant, I’application du principe de protection des attentes Iégitimes ne semble pas
pouvoir se faire de manicre autonome. En effet, I’investisseur doit saisir le tribunal sur
la base d’une violation d’une disposition du TBI en invoquant conjointement ou a titre
subsidiaire la déception de ses attentes légitimes. Cette condition se justifie par la
volonté d’éviter, d’une part, que I’investisseur invoque la protection d’attentes
légitimes pour n’importe quelle raison, y compris les profits qu’il envisage d’obtenir
de son investissement et, d’autre part, que 1’exercice du pouvoir normatif de 1I’Etat soit
limité au regard du risque de devoir indemniser 1’investisseur pour tout changement

qui pourrait le nuire®’.

572 3. NIKIEMA, L’expropriation indirecte en droit international des investissements, Paris, PUF, 2012, p. 306.

573 Azurix c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/01/12, sentence du 14 juillet 2006, §318. Voir également : C. MCLACHLAN, L.
SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, Oxford, Oxford University Press, 2¢ éd.,
2017, p. 316.

574 L. MOUYAL, International Investment Law and the Right to Regulate, London, Routledge, 2016, p. 203.

575 |bidem, p. 204.

576 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 429.

- 160 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021
493. Nous en déduisons que la saisine des tribunaux arbitraux se fait généralement
sur la base d’une violation du TJE ou d’une expropriation indirecte en lien avec la

déception d’attentes 1égitimes®’’.

L’invocation d’attentes 1égitimes en lien avec le TJE

494. L’examen du TJE suppose une analyse des attentes 1égitimes de 1’investisseur
lorsqu'il réalise son investissement sur la base des protections promises par I'Etat
d'accueil®™. Ce lien est admis par la jurisprudence. Dans I’affaire Charanne c. Espagne,
I’arbitre Guido Santiago Tawil a ainsi souligné dans son opinion dissidente que « if the
modification of the benefit granted to parties that had already invested as a result of
this special regime (...) caused harm without providing adequate compensation, this
would violate the legitimate expectations created, and thus, the fair and equitable
treatment »%°, Cela a aussi été mis en évidence dans une affaire plus récente, 9REN
Holding c. Espagne, au sujet de laquelle le tribunal arbitral a rappelé que I’invocation
par un investisseur de la déception de ses attentes légitimes suppose également de
démontrer une violation du TJE®®, Les attentes Iégitimes sont donc un élément a

prendre en compte pour la détermination d’une violation du TJE %8,

495, Par ailleurs, il ressort de I’affairc URBASER c. Argentine que le role du
principe de protection des attentes légitimes a été élargi afin d’inclure également
’interprétation de tous les actes et omissions de 1’Etat d’accueil relevant du TJE 5%,
Nous en déduisons que les attentes legitimes sont indispensables a mentionner lors de
I’invocation d’une violation du TJE devant les tribunaux arbitraux. Cela semble aussi

étre le cas s’agissant du contentieux de 1’expropriation indirecte.

577 J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, Oxford, Oxford University Press, 2¢ éd., 2015, p. 193.

578 L G&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. et LG&E International Inc. c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/02/1, décision
sur la responsabilité du 3 octobre 2006, §127.

579 Charanne B.V. & Construction Investments S.A.R.L. c. Espagne, affaire SCC n°® 062/2012, sentence finale du 21 janvier
2016, opinion dissidente de Guido Santiago Tawil, §12.

580 9REN Holding S.a.r.l c. Espagne, affaire CIRDI n°® ARB/15/15, sentence du 31 mai 2019, §308.

581 Renée Rose Levy de Levi c. Pérou, affaire CIRDI n°® ARB/10/17, sentence du 26 février 2014, §319.

582 Urbaser S.A. et Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c. Argentine, affaire CIRDI n°
ARB/07/26, sentence du 8 décembre 2016, §615.
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L’invocation d’attentes 1égitimes en lien avec I’expropriation indirecte

496. Suzy Nikiema a pu noter que « plusieurs sentences arbitrales récentes,
essentiellement celles rendues sur le fondement de I’ALENA, introduisent presque
systématiquement les attentes Iégitimes ou raisonnables fondées sur 1’investissement
comme relevant de la protection offerte par la clause d’expropriation, au méme titre

que I’investissement lui-méme »°%,

497. Il résulte effectivement de notre analyse de la pratique arbitrale que les attentes
légitimes sont également un élément a examiner lors de la détermination d’une
expropriation pouvant donner droit a une indemnisation. En effet, plusieurs élements
ont été dégagés afin de faire une distinction entre 1’expropriation indirecte
indemnisable et les mesures réglementaires non indemnisables. Cette distinction se fait
au cas par cas en tenant compte de plusieurs éléments parmi lesquels figurent la
déception des attentes 1égitimes de I’investisseur, 1’objectif et le degré d’ingérence de
la mesure au regard de la propriété de I’investisseur, la proportionnalité, le respect de

la procédure pour 1’adoption de la mesure en question, etc.

498. La question qui se pose ici est celle de savoir si l'investisseur pouvait
raisonnablement s'attendre a ce que la valeur économique de son bien disparaisse en
tout ou partie en raison des mesures réglementaires adoptées par I'Etat>®. C’est de cette
maniere que les attentes légitimes participent a la recherche des éléments pouvant

permettre au juge de conclure a I’existence ou non d’une expropriation indirecte.

499. Autrement dit, la détermination d’une expropriation requiert, d’une part, que
la mesure prétendument expropriatrice porte atteinte aux attentes légitimes et

raisonnables de [I’investisseur relatives aux avantages économiques de

1586

I’investissement et, d’autre part, que son degré d’ingérence soit substantiel °*°, ¢’est-a-

583 3. NIKIEMA, L expropriation indirecte en droit international des investissements, op. cit., p. 299.

584 J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit., p. 335.

55 L. MOUYAL, International Investment Law and the Right to Regulate, op. cit., p. 206. Voir également : Técnicas
Medioambientales (Tecmed), S.A. c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/00/2, sentence du 29 mai 2003, §122.

586 Archer Daniels Midland and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/04/5, sentence
du 21 novembre 2007, §251.
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dire que I’investisseur perde le contréle de I’investissement et qu’il ne puisse plus

produire et commercialiser son produit.

500. La pratique arbitrale semble donc exiger une violation principale en lien avec
les attentes légitimes du demandeur. Cela est cohérent avec leur statut de principe
visant a garantir un rapport de confiance entre les parties. En effet, permettre la saisine
automatique des tribunaux arbitraux pour la seule violation du principe de protection
des attentes Iégitimes semble trop prématuré étant donné qu’a 1’heure actuelle, son
contenu et sa qualification ne sont pas établis de maniére suffisamment précise et claire.
D’autre part, en 1’absence de définition unanime, il existe un risque que la protection
reconnue a l’investisseur soit trop importante. Cela limiterait considérablement
I’exercice de la souveraineté de I’Etat et entrainerait inévitablement un déséquilibre

des droits et obligations des parties.

501. Nous allons a présent nous consacrer a 1’étude des recours disponibles en cas
de violation du principe de protection des attentes légitimes en droit du commerce

international, plus précisément dans le cadre de I’OMC.

2. En droit du commerce international

502. Contrairement au droit international des investissements, il est possible de
saisir I’Organe de réglements des différends (ORD) au motif d’une violation du
principe de protection des attentes légitimes sur la base d’une plainte en situation de
non-violation se fondant sur la privation d’un avantage ou la violation d’un principe,
sans donc qu’il y ait une violation a une obligation juridique positive®®’. Néanmoins, il
a fallu encadrer cette procédure afin d’éviter son invocation abusive qui pourrait créer
de D’insécurité juridique. Dans cette hypothése, il est exigé de présenter une
justification détaillée de la situation conformément a I'article 26 a) du Mémorandum
d’accord sur les régles et procédures régissant le reglement des différends

(Mémorandum d’accord)®®. Ce principe de protection des attentes légitimes sert

587 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, op. cit., p. 154.
588 |bidem, p. 141.
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également a garantir un traitement non-discriminatoire dans le cadre des échanges

commerciaux.

503. Si les attentes légitimes d’un Membre ont été¢ dégues, il peut formuler une
plainte en situation de non-violation ou adopter une mesure de sauvegarde. Ces deux
recours visent a rééquilibrer les rapports entre les parties en leur permettant d’entamer
de nouvelles négociations. Le recours a ce type de plainte se fait donc dans le but de
prévenir la déception des objectifs des concessions tarifaires®® mais surtout de tenir
’Etat membre responsable des attentes 1égitimes qu’il a pu créer dans I’esprit des autres

membres®,

504. En outre, le Membre dont les attentes ont été décues peut prendre des mesures
de sauvegarde en reéaction a une situation de non-violation des Accords de ’OMC. Il
s’agit d’une situation imprévisible mais pas forcément interdite qui a provoqué une
modification du rapport entre les Membres ; par exemple des importations massives

d’un produit déterminé qui causent un préjudice aux producteurs nationaux.

505. II est également possible pour les Membres d’invoquer la protection d’attentes
légitimes®® dans le cadre de plaintes en situation de violation mais non a titre principal.
En effet, il est tout d’abord nécessaire de démontrer que le Membre a manqué a ses
obligations découlant des Accords de ’OMC. Ainsi, une fois que la violation d’un
article du GATT entrainant une annulation ou une réduction d’avantages®® a été
constatée, le Groupe spécial pourra également analyser « les attentes des Membres

concernant les conditions de concurrence »°%,

589 A. QURESHI, X. GAO, International Economic Law: Critical Concepts in Law. Volume Il World Trade Law, Londres,
Routledge, 17 éd., 2001, p. 260.

50 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, op. cit., pp. 157-158.

51 Communautés européennes - Classement tarifaire de certains matériels informatiques, WT/DS62, rapport du Groupe
spécial, 5 février 1998, §77.

592 \Voir notamment : Les taxes intérieures brésiliennes, GATT/CP.3/42 - 11/181, premier rapport du Groupe spécial, 30 juin
1949, §16 ; Etats-Unis - Taxes sur le pétrole et certains produits d'importation, L/6175 - 34S/136, rapport du Groupe spécial,
17 juin 1987, 85.1.9 ; Canada - Administration de la Loi sur I'examen de l'investissement étranger, L/5504 - 30S/140, rapport
du Groupe spécial, 7 février 1984, §85.6-5.9 ; Mesures appliquées par le Japon aux importations de cuirs, L/5623 - 31S/94,
rapport du Groupe spécial, 16 mai 1984, §55.

5% Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour [’agriculture,
WT/DS50, rapport de 1’Organe d’appel, AB-1997-5, 19 décembre 1997, §40.
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506. Les recours font 1’objet de 1’analyse d’un juge international qui déterminera

les conséquences de la violation du principe de protection des attentes légitimes.

B. L’analyse de la violation des attentes légitimes et ses conséquences

507. Dés lors que la partie Iésée a entamé une procédure a I’encontre de celui qui a
décu ses attentes légitimes, il revient au tribunal d’examiner I’affaire. Le juge doit
procéder a une analyse en tenant compte des circonstances entourant le litige mais aussi
de plusieurs principes, notamment de proportionnalité, du raisonnable, de bonne foi,

etc.

508. Le principe de protection des attentes légitimes est un outil d’interprétation a
disposition des tribunaux. En vérifiant les intentions réelles des parties, ils examinent
leurs attentes légitimes a la lumiére de I’engagement en question considéré dans son
ensemble®, Autrement dit, leur interprétation doit tenir compte des conséquences que
les parties doivent avoir raisonnablement et Iégitimement envisagées comme résultant
de leur engagement®®. L’importance des attentes légitimes pour I’interprétation des
conventions d’arbitrage semble étre mise en évidence dans [’affaire SOABI c.
Sénégal®®. Cette approche est conforme a I’article 33 (3) alinéas b et ¢ de la Convention

de Vienne sur le droit des traités aux termes duquel :

« Il sera tenu compte, en méme temps que du contexte : (...) b) De toute pratique
ultérieurement suivie dans I’application du traité par laquelle est établi I’accord des parties
a I’égard de I’interprétation du traité ; c) De toute régle pertinente de droit international

applicable dans les relations entre les parties ; (...) ».

509. En ce sens, le role des attentes Iégitimes en tant que base indispensable pour
déterminer si un Etat a accordé un traitement juste et équitable & un investisseur
déterminé est un élément bien établi de I’arbitrage des investissements®®. Cela résulte,

d’une part, de la pratique des Etats démontrant I’existence d’un accord concernant

5% Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil SA c. Equateur, affaire CIRDI n° ARB/04/19, sentence du 18 ao(t 2008,
§132.

59 Ihidem

5% SOABI c. Sénégal, affaire CIRDI n° ARB/82/1, sentence du 25 février 1988, §4.10.

597 Convention de Vienne sur le droit des traités, signé a Vienne le 23 mai 1969, RTNU, vol. 1155, vol. 18232, article 33.

9% Mr. Franck Charles Arif c. Moldavie, affaire CIRDI n® ARB/11/23, sentence du 8 avril 2013, §533.
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I’interprétation d’un traité, un phénoméne qui découle notamment d’une interprétation
commune et répétée « advanced by non-disputing, and respondent states in successive
disputes under the same treaty »°° ; d’autre part, de la reconnaissance des principes
généraux du droit en tant que sources de droit international applicables dans le cadre

du contentieux arbitral®%.

510. Le juge a tendance a protéger les attentes légitimes qui sont nées au moment
ou l’investisseur a décidé d’investir mais cela peut parfois se révéler difficile,
notamment lorsque 1’investissement s’étale dans le temps ou s’exécute en plusieurs
étapes. Cette derniére hypothése a été analysée dans les affaires CMS v. Argentine®%,
Crystallex c. Venezuela®?, Frontier c. République Tchéque®®, NovEnergia c.
Espagne®, entre autres. Il résulte de ces cas qu’un investissement suppose la naissance
de nouvelles attentes légitimes tout au long de son exécution qui peuvent influencer les
choix de I’investisseur. Le juge doit ainsi identifier les attentes qui relévent de chaque
decision de ce dernier sachant que les investissements sont composes de plusieurs
transactions et activités différentes mais qui doivent étre traitées comme un ensemble
ayant une existence juridique et visent un seul et méme objectif économique, a savoir
la bonne exécution du projet d’investissement®?®. Cela est notamment mis en avant par
I’affaire Frontier c. République Tcheque a I’occasion de laquelle il a été précisé que
lorsqu’un d’investissement s’effectue en plusieurs étapes ou s’étale dans le temps, les
attentes légitimes qui en résultent doivent étre examinées a chague moment ou est prise
une décision essentielle pour la « creation, expansion, development, or reorganisation

of the investment »©%,

511. Dans I’affaire Nagel c. République Tcheque, il s’agissait de déterminer si un

accord de coopération conclu entre un investisseur et une entreprise publique de 1’Etat

59 A. DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », op. cit., p. 343.
600 |hidem, p. 335.

601 CMS Gas Transmission Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/01/8, sentence du 12 mai 2005, §273

602 Crystallex International Corporation c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/11/2, sentence du 4 avril 2016, §557.

603 Frontier Petroleum Services Ltd. c. République Tchéque, affaire CPA n° 2008-09, sentence finale du 12 novembre 2010,
§287.

604 Novenergia Il - Energy & Environment (SCA) (Luxembourg), SICAR c. Espagne, affaire SCC n° 2015/063, sentence finale
du 15 février 2018, §§538-539.

605 C. SCHREUER, U. KRIEBAUM, « At What Time Must Legitimate Expectations Exist? », in J. WERNER, A. HYDER ALI (eds.),
A Liber Amicorum: Thomas Wéalde — Law beyond Conventional Thought, Londres, CMP Publishing Ltd, 2009, p. 270.

606 Frontier Petroleum Services Ltd. c. République Tchéque, affaire CPA n° 2008-09, sentence finale du 12 novembre 2010,
§287.
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d’accueil pouvait constituer un investissement au sens du TBI applicable. Le tribunal
a statué que méme si I’investisseur « may have been encouraged by various remarks
from Ministers (...) or by the general interest they demonstrated in his plans, [but] this
was not sufficient... to raise his prospects based on the Cooperation Agreement to the
level of a ‘legitimate expectation with financial value’ »*'. En ce sens, il est toujours
indispensable de distinguer les simples espoirs des attentes légitimes mais aussi les
attentes qui sont raisonnables et légitimes de celles qui ne le sont pas®%,

512. Cependant, en raison de 1’absence de reconnaissance du principe du précédent
dans le cadre de I’arbitrage international, le test visant a déterminer I’existence
d’attentes légitimes susceptibles d’étre protégées, notamment a 1’occasion de
modifications législatives, peut varier significativement. Il peut porter sur I’ampleur du
changement®® et la maniére dont il a eu lieu®°, ou encore sur les effets discriminatoires
qu’une mesure étatique peut produire®!! et sa nature déraisonnable®!2, Cela permet aux
Etats de s’adapter a la jurisprudence afin d’éviter d’étre tenus responsables a chaque
fois qu’un changement significatif doit intervenir dans leur législation ou bien lorsque

les attentes légitimes d’un investisseur sont dégues®.

513. Le tribunal examine les circonstances du litige en allant du cadre juridique de
I’Etat a sa situation socio-politique au moment ou I’investisseur a décidé d’investir. Il
tiendra également compte de toute autre circonstance que l’investisseur aurait da
connaitre avant de prendre sa décision®“. Tel a été le cas pour 1’affaire MTD c. Chili
dans le cadre de laquelle le tribunal a rappelé que I’Etat n’est pas responsable pour les
conséquences des « unwise business decisions or for the lack of diligence of the

investor »%1°. Nous en déduisons que tout investisseur doit étre en mesure de prévoir

607 William Nagel c. République Tchéque, affaire SCC n° 049/2002, sentence finale du 9 septembre 2003, §8326.338. Voir
également : E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General
Principle », op. cit., p. 10.

608 Impregilo S.p.A. c. Argentine (l), affaire CIRDI n°® ARB/07/17, sentence du 21 juin 2011, §291.

609 E| Paso Energy International Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/15, sentence du 31 octobre 2011, §363.

610 PSEG Global Inc. et Konya Ilgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi ¢ Turquie, affaire CIRDI n° ARB/02/5, sentence
du 19 janvier 2007, §186.

611 Toto Construzioni SpA c. Liban, affaire CIRDI n° ARB/07/12, sentence du 7 juin 2012, §200-8244. Voir également :
Parkerings-Compagniet AS c. Lituanie, affaire CIRDI n® ARB/05/8, sentence du 11 septembre 2007, §441.

612 Impregilo S.p.A. c. Argentine (1), affaire CIRDI n°® ARB/07/17, sentence du 21 juin 2011, §291.

613 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », op. cit., p. 107.

614 |bidem, p. 118.

615 MTD Equity Sdn. Bhd. et MTD Chile S.A. c. Chili, affaire CIRDI n°® ARB/01/7, sentence du 25 mai 2004, §167.
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des modifications législatives raisonnables de la part de I’Etat d’accueil sachant qu’il
est uniquement interdit que ce dernier agisse de maniere injuste ou déraisonnable dans

’exercice de son pouvoir normatif®®,

514. Si une violation du principe de protection des attentes légitimes est finalement
avérée, le tribunal peut octroyer une indemnisation ou « in-kind, injunctive or specific

relief »517,

515. En droit du commerce international, qu’il s’agisse de plaintes en situation de
non-violation prévues a 1’Article XXIII :1.b) du GATT®® ou bien de plaintes en
situation de violation, le groupe spécial saisi cherchera toujours a vérifier la legitimité
des attentes en réalisant une analyse normative de 1’objet et du but des Accords de

I’OMC ainsi que 1’équilibre des droits et obligations qu’ils prévoient®°.

516. La partie qui estime qu’un « avantage résultant pour elle directement ou
indirectement du présent Accord se trouve annulé ou compromis, ou que la réalisation
de I'un des objectifs de I'Accord est entravée »%2° en conséquence de I’application d’une
mesure d’un Etat membre susceptible d’étre contraire ou conforme aux Accords de
I’OMC peut demander de nouvelles négociations. Le but de cette possibilité offerte est

de rétablir I’équilibre des droits et des obligations entre les Membres.

517. Les attentes légitimes remplissent plusieurs fonctions®?'. En toute hypothése,
elles permettent de combler les lacunes des Accords de I’OMC au moment d’interpréter
leurs dispositions®?2. Elles servent également a garantir le maintien des concessions

tarifaires telles qu’elles ont été négociées par les parties®?® et que les possibilités de

616 Parkerings-Compagniet AS c. Lituanie, affaire CIRDI n° ARB/05/8, sentence du 11 septembre 2007, §8332-335-338 ; M.
POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a Controversial
Concept », op. cit., p. 119.

617 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 48.

618 Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour 1’agriculture,
WT/DS50, rapport de 1’Organe d’appel, AB-1997-5, 19 décembre 1997, §34.

619 A. QURESHI, X. GAO, International Economic Law: Critical Concepts in Law. Volume 111 World Trade Law, op. cit., p. 264.
620 GATT, Article XXII1:1b).

621 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, op. cit., p. 97.

622 Japon - Mesures affectant les pellicules et papiers photographiques destinés aux consommateurs, WT/DS44/R, rapport du
Groupe spécial, 31 mars 1998, §10.72.

623 Japon - Mesures affectant les pellicules et papiers photographiques destinés aux consommateurs, WT/DS44/R, rapport du
Groupe spécial, 31 mars 1998, §10.329.
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concurrence ne soient pas annulées ou compromises par une mesure étatique conforme
aux Accords de I’OMC®?4, Nous étudierons cette question plus en détail dans la seconde
partie de la thése®?®,

518. Le cas échéant, le tribunal doit tirer les conséquences d’une violation du

principe de protection des attentes légitimes.

La réparation en conséquence de la violation d’attentes légitimes

519. Les conséquences d’une atteinte a des attentes 1égitimes varient selon les droits
étatiques. En droit anglais, les attentes légitimes sont genéralement invoquées afin
d’annuler une mesure jugée incompatible avec celles-ci®?®. Le but est donc de mettre

fin & la mesure qui porte atteinte aux attentes légitimes d’un individu.

520. En droit francais, la réparation se fait differemment, selon le type d’acte objet
du différend. Précisément, lorsqu’il s’agit d’un acte qui prend la forme d’une décision
administrative individuelle, il est maintenu dans la mesure du possible alors que
lorsqu’il s’agit d’un acte de portée générale, une réparation du préjudice causé en
conséquence d’une atteinte a des attentes légitimes est réalisée a travers une
indemnisation®?’. Aux Etats-Unis, les réclamations portant sur les attentes légitimes
font généralement I’objet de demandes de mesures injonctives, bien qu'il soit aussi
possible que le refus d'une procédure réguliere sur le fond puisse donner lieu a une

demande de dommages-intéréts afin d’obtenir une indemnisation®?,

521. Les juridictions internationales ont déja eu I’occasion de se prononcer sur les

différents types de réparation possibles. Dans le cadre de 1’affaire portant sur /’usine

624 CEE - Suite donnée au rapport du Groupe spécial sur les primes et subventions versées aux transformateurs et aux
producteurs d'oléagineux et de protéines apparentées destinées a I'alimentation des animaux, DS/28/R - 39S/91, rapport du
Groupe spécial, 31 mars 1992, 88146-148 ; Les subventions australiennes aux importations de sulfate d'ammonium,
GATT/CP.4/39, 11/188, rapport du Groupe spécial, 3 avril 1950, §12 ; Régime des importations de sardines en Allemagne,
G/26 - 1S/53, rapport du Groupe spécial, 31 octobre 1992, §16.

625 \Voir Partie 2, Titre 1, Chapitre 2 de la présente étude.

626 R. c. Secretary of State for the Home Department, ex parte Asif Mahmood Khan [1984] 1 WLR 1337, p. 1343. Voir également
:R.c. Secretary of State for the Home Department, ex parte Ruddock [1987] 1 WLR 1482, p. 1485 ; E. SNODGRASS, « Protecting
Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op. cit., pp. 49-50.

627 S. SCHONBERG, Legitimate Expectations in Administrative Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, §114 ; Conseil
d’Etat, 18 octobre 1957, Bouveret, Recueil 542.

628 Constitution des Etats-Unis d ’Amérique, adoptée par la Convention du 17 septembre 1787, entrée en vigueur le 4 mars 1789,
article 5. Voir également : E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a
General Principle », op. cit., p. 50.
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de Chorzow, la CPI1J a indiqué que I’objectif principal d’une réparation est d’« effacer
toutes les conséquences de I'acte illicite et rétablir I'état qui aurait vraisemblablement

existé si ledit acte n'avait pas été commis » %%,

522. Par ailleurs, la CI1J a procédé a une distinction entre les dommages causés a
’Etat et ceux causés a des particuliers en indiquant que « les droits ou intéréts dont la
violation cause un dommage a un particulier se trouvent toujours sur un autre plan que
les droits de I'Etat auxquels le méme acte peut également porter atteinte »%°. Le droit
international reconnait ainsi différents degrés de réparation, notamment au regard des

sujets victimes du dommage en question.

523. Selon D’article 34 des Articles sur la responsabilité de I’Etat pour faits
internationalement illicites, « la réparation intégrale du préjudice causé par le fait
internationalement illicite prend la forme de restitution, d’indemnisation et de
satisfaction, séparément ou conjointement »%. Selon I’arbitre unique chargé de
résoudre 1’affaire Texaco c. Libye, la restitution constitue « la sanction normale de
I’inexécution d’obligations contractuelles et elle ne pourrait étre écartée que dans la

mesure ol le rétablissement du statu quo se heurterait a une impossibilité absolue »5%2,

524. 11 semble généralement admis qu’en droit international, les attentes 1égitimes
peuvent étre protégées de plusieurs maniéres®®. Toutefois, une analyse de la pratique
arbitrale démontre que toutes les formes de réparation ne sont pas mises en ceuvre. La
satisfaction et la restitution trouvent une meilleure application dans un rapport
exclusivement interétatique. Dans ce cas, elles ne peuvent étre octroyées que par une
juridiction internationale compétente pour connaitre les différends qui naissent entre
des Etats telle la CIJ.

629 CP1J, Affaire de 1'Usine de Chorzow, arrét du 13 septembre 1928, Série A, n° 17, p. 47. Voir également : P. SAGANEK,
« General Principles of Law in Public International Law », Polish Yearbook of International Law, vol. 37, 2017, p. 251.

830 CPWJ, Affaire de I'Usine de Chorzow, arrét du 13 septembre 1928, Série A, n° 17, p. 28.

831 Articles sur la responsabilité pour faits internationalement illicites, doc. n° 4/56/10, Annuaire de la Commission du droit
international, vol. Il (2), 2001, article 34.

632 Texaco Overseas Petroleum Co. & California Asiatic Oil Company c. Libye, affaire ad hoc, sentence du 19 janvier 1977,
§109.

833 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 51.
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525. De plus, nous constatons que d’une maniére générale, tous les types de
réparation ne sont pas applicables a toutes les branches du droit international
économique. Ainsi, en droit international des investissements, la satisfaction semble
impossible et la restitutio in integrum est rarement octroyée par les tribunaux arbitraux.
La protection des attentes légitimes se fait donc alors généralement par le biais d’une
indemnisation®* qui, selon I’article 36 des articles précités, vise a « indemniser le
dommage caus¢ par ce fait dans la mesure ou ce dommage n’est pas réparé par la
restitution »%° couvrant « tout dommage susceptible d’évaluation financiére y compris
le manque & gagner dans la mesure oU celui-ci est établi »5%. Elle est ainsi la mieux

adaptée pour ce type de contentieux.

526. Cela a notamment été reconnu par le tribunal arbitral saisi de I’affaire Aminoil
c. Kuwait qui a statué qu’il était tout a fait possible de conclure un engagement
spécifique visant a ne pas modifier une loi mais que son exécution restera toujours a la
discrétion de I’Etat, ce qui justifie I’octroi d’une indemnisation en cas de violation du
principe de protection des attentes légitimes®®’. En effet, il se dégage d’une analyse de
la pratique arbitrale que I’indemnisation est la forme de réparation la plus demandée

par les investisseurs et la plus accordée par les tribunaux d'arbitrage internationaux %,

527. Cela n’empéche pas ’octroi exceptionnel d’autres types de réparation. Dans
’affaire OEPC c. Equateur |, la partie demanderesse sollicitait 1’octroi d’une
réparation sous la forme d’une restitution afin que I’Etat reconnaisse a travers une
déclaration qu’elle avait payé ses imp6ts et qu’elle détenait un droit au remboursement,
ce qui a été accordé par le tribunal®®. Cependant, il s’agit d’une exception. En effet, la
régle générale sera toujours 1’octroi d’une indemnisation afin de garantir que la

souveraineté de I’Etat reste intacte. De plus, compte tenu de I’imprécision du contenu

634 F. MuUTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations Under International Investment
Law », ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, vol. 27, n® 2, 2012, p. 440.

835 Articles sur la responsabilité pour faits internationalement illicites, précit.

836 1hidem

837 The American Independent Oil (AMINOIL) Company c. Kuwait, affaire ad hoc, sentence finale du 24 mars 1982, §95, §148.
638 F. MuTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations Under International Investment
Law », op. cit., p. 440. Voir également : Metalclad Corporation c. Mexique, affaire CIRDI n° ARB(AF)/97/1, sentence du 30
ao(t 2000, §§99,103 ; MTD Equity Sdn. Bhd. et MTD Chile S.A. c. Chili, affaire CIRDI n® ARB/01/7, sentence du 25 mai 2004,
88167-238 ; Técnicas Medioambientales (Tecmed), S.A. c. Mexique, affaire CIRDI n® ARB(AF)/00/2, sentence du 29 mai 2003,
§174.

63 Occidental Exploration & Production Company c. Equateur (1), affaire LCIA n° UN3467, sentence du 1° juillet 2004, §205.
Voir également : E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General
Principle », op. cit., pp. 51-52.
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des attentes légitimes, il serait dangereux pour les Etats de voir les tribunaux arbitraux
accorder une protection plus importante susceptible d’empiéter plus directement sur

’exercice de leurs pouvoirs souverains®4,

528. Dans le cadre de ’OMC, le principe de protection des attentes 1égitimes Vvise
a protéger le commerce actuel ainsi que la prévisibilité des échanges futurs®, donc
aussi a garantir 1’égalité effective des possibilités de concurrence entre les produits
importés de différents pays et que 1’¢égalité entre les produits importés et nationaux soit

maintenue®2.

529. Les attentes Iégitimes sont diment prises en compte afin de protéger la partie
victime d’un préjudice résultant d’une violation des Accords de ’OMC ou d’une
mesure qui, bien que licite, crée un déséquilibre entre les obligations et les droits des
Etats membres de ’OMC®®. L’octroi de différentes types de réparation est possible,
néanmoins nous constatons que la satisfaction est un moyen de réparation rarement

retenu dans le cadre de ce contentieux.

Conclusion du Chapitre 2

530. La notion d’attentes Iégitimes peut prendre la forme aussi bien d’un standard
que d’un principe général du droit. Les attentes légitimes prennent la forme d’un
standard au sein des domaines du droit international économique essentiellement régis
par du droit informel, ce qui permet leur évolution rapide au regard des besoins

changeants de la société internationale.

640 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », ibidem
841 Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour 1’agriculture,
WT/DS50, rapport du Groupe spécial, 5 septembre 1997, §7.30.

642 Japon - Mesures affectant les pellicules et papiers photographiques destinés aux consommateurs, WT/DS44/R, rapport du
Groupe spécial, 31 mars 1998, 8§10.86 ; Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les
produits chimiques pour I’agriculture, WT/DS50, rapport du Groupe spécial, 5 septembre 1997, §36.

643 CEE - Suite donnée au rapport du Groupe spécial sur les primes et subventions versées aux transformateurs et aux
producteurs d'oléagineux et de protéines apparentées destinées a I'alimentation des animaux, DS/28/R - 39S/91, rapport du
Groupe spécial, 31 mars 1992, §77 ; Japon - Mesures affectant les pellicules et papiers photographiques destinés aux
consommateurs, WT/DS44/R, rapport du Groupe spécial, 31 mars 1998, §10.232 : « Normalement, pour que le rapport de
concurrence soit bouleversé, il devrait y avoir une évolution défavorable de la situation qui existait au moment ou les
concessions tarifaires ont été accordées. Dans le cas de subventions, par exemple, un Membre s'attend raisonnablement que les
subventions ne seront pas majorées, non qu'elles seront diminuées ».
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531. Cependant, nous pouvons parler de principe de protection des attentes
legitimes s’agissant des branches du droit international économique dans lesquelles il
a connu une évolution plus rapide - c’est-a-dire le droit international des
investissements, le droit du commerce international ainsi que le droit de la fiscalité
internationale -, méme s’il ne s’agit encore que d’une notion émergente. Toutefois, elle
ne peut étre invoquée qu’a titre subsidiaire ou conjointement avec une autre violation
du droit international économique, a I’exception des plaintes en situation de non-
violation qui permettent un acces direct a 1’Organe de reglement des différends de

I’OMC sur cette base.

532. Par ailleurs, un tribunal peut utiliser la notion en tant qu’outil d’interprétation
et en tenir compte lorsqu’il s’agit de déterminer la réalité d’une prétendue violation de
droits. La plupart du temps, la déception d’attentes 1égitimes peut donner lieu a une
réparation prenant la forme d’une indemnisation et sera également prise en compte pour
la quantification d’indemnisations résultant d’autres violations. Exceptionnellement, le

juge peut octroyer d’autres types de réparation.

533. L’absence de juridiction bien établie ou bien d’une base de données d’acces
public ne nous permettent pas de conclure avec certitude a la possibilit¢ d’une
réparation en cas de déception d’attentes 1égitimes dans les autres domaines du droit
international économique. Toutefois, il nous semble pertinent d’émettre 1’hypothése de
la possibilité d’envisager la réparation de la déception du standard de protection des
attentes légitimes dans le cadre du droit financier international et du droit international

monétaire.
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TITRE 2. LA DELIMITATION DU PRINCIPE DE
PROTECTION DES ATTENTES LEGITIMES ET SA
RELATION AVEC D’AUTRES PRINCIPES GENERAUX DU
DROIT

534. Le principe de protection des attentes Iégitimes résulte du besoin de protéger
les sujets parties a un rapport juridique. La globalisation a accéléré son développement
dans I’ensemble du droit international économique, méme si son application reste

encore hétérogene.

535. Pour autant, ce principe n’est pas absolu. Au cours de notre analyse, nous
avons effectivement relevé plusieurs mécanismes visant a limiter sa portée qui se
justifient par I’imprécision de son contenu. De ce fait, les attentes légitimes peuvent
s’appliquer conjointement avec d’autres notions qu’elles complétent en contribuant a

une meilleure appréciation de chaque affaire.

536. Ce second titre vise ainsi, dans un premier temps, a préciser les mécanismes
qui limitent inévitablement la portée du principe de protection des attentes légitimes
(Chapitre 1), puis a analyser d’autres notions en lien avec ce principe (Chapitre 2) afin

de mieux le cerner et préciser son étendue.
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CHAPITRE 1. LES MECANISMES LIMITANT LA PORTEE DU

PRINCIPE DE PROTECTION DES ATTENTES LEGITIMES

537. Le principe de protection des attentes 1égitimes n’est pas une notion absolue.
En effet, sa mise en ceuvre doit se faire en tenant compte de toutes les circonstances
entourant la situation en question ainsi que les droits et les intéréts de 1’autre partie.
Pour rappel, cette notion tend a maintenir une égalité au sein de tout rapport juridique
en veillant, d’une part, a éviter que 1’une des parties se retrouve en position de
désavantage par rapport a I’autre et, d’autre part, a garantir qu’elles puissent exercer
leurs prérogatives, raison pour laquelle d’aucuns soutiennent que les attentes Iégitimes

doivent étre reconnues et développées avec prudence®,

538. Il est indispensable de prendre en considération la maniére dont ce principe est
abordé dans chaque juridiction ainsi que les limitations qui lui sont apportées afin de
determiner celles que la notion va inévitablement rencontrer lors de son application en
droit international. Au cours de notre recherche, nous avons pu identifier quatre
mécanismes limitatifs que nous allons étudier en détail : I’obligation de due diligence
de I’investisseur (Section 1), I’exercice du pouvoir normatif des Etats (Section 2),
I’interprétation des parties ou du juge et/ou arbitre (Section 3) ; les clauses prévoyant

des exceptions générales (Section 4) .

Section 1. L’obligation de due diligence et la reconnaissance des

attentes légitimes

539. Le respect de I’obligation de due diligence conditionne la reconnaissance de
I’existence d’attentes 1égitimes. En effet, les attentes ne seront reconnues et protégées
que si ’investisseur a pris sa décision d’investir avec due diligence. 11 s’agit d’une
condition pour que soient remplis les criteres de légitimité et de raisonnabilité des

attentes®®. Il doit notamment étre en mesure de prévoir un éventuel changement de

644 A. DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », op. cit., p. 347.
645 |. FADLALLAH, C. LEBEN et al., « Investissements internationaux et arbitrage », Cahiers de I'arbitrage, vol. n° 4, 2018, p.
726.
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circonstances. De maniére générale, I’obligation de due diligence se définit comme une
obligation de comportement d’un sujet de droit qui suppose d’agir de maniére

responsable avant de prendre une décision déterminée®4,

540. Autrement dit, lorsque la protection des attentes légitimes est invoquée, celle-
ci ne peut étre reconnue si le critére de la due diligence n’est pas rempli®’. Le tribunal
doit alors s’assurer que le comportement ou la position de 1’Etat en question correspond
vraiment a quelque chose qu’il comptait tenir a 1’avenir ; cela doit étre suffisamment

clair et objectif®4,

541. Dés lors que le sujet actif n’a pas agi avec due diligence et qu’il était prévisible
que la situation sur laquelle reposait ses attentes était susceptible de changer, les
tribunaux peuvent refuser la protection de ses attentes. Il est nécessaire que
I’investisseur vérifie les conditions politiques, socio-économiques, culturelles et
historiques de I’Etat d’accueil avant d’investir®°. Ce critére additionnel vise & éviter
que les attentes légitimes soient utilisées comme des « insurance policies against bad

judgment »°°0,

542. Comme en témoigne 1’affaire Oscar Chinn, tout investisseur doit prendre en
compte les conditions de 1’Etat d’accueil au moment d’analyser la possibilité d’y
investir. Autrement dit, il ne peut engager une procédure a I’encontre de ce dernier si
son investissement échoue en raison de lois ou de politiques existantes au moment ou
il a pris sa décision. L’exigence de due diligence est consacrée dans plusieurs droits
nationaux®!, notamment en droit francais, en droit anglais, en droit colombien et en

droit vénézuélien®?, pour n’en citer que quelques-uns.

646 T. KOIVUROVA, « Due Diligence », in R. WOLFRUM (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Oxford, Oxford University Press, 2010.

647 Z. MEYERS, « Adapting Legitimate Expectations to International Investment Law: A Defence of Arbitral Tribunals'
Approach », Transnational Dispute Management, vol. 11, n°® 3, 2014, pp. 1-40, p. 29.

648 Y. NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiére », in C. LEBEN (dir.),
Droit international des investissements et de [’arbitrage transnational, Paris, Pedone, 2015, p. 341.

649 Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil SA ¢. Equateur, affaire CIRDI n° ARB/04/19, sentence du 18 aodit 2008,
§101. Voir également : Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Pakistan, affaire CIRDI n° ARB/03/29, sentence du
27 ao(t 2009, 8192 ; S. KETHIREDDY, « Still the Law of Nations: Legitimate Expectations and the Sovereigntist Turn in
International Investment Law », Yale Journal of International Law, vol. 44, n° 2, 2019, p. 329.

650 Bjwater Gauff (Tanzanie) Limited c. Tanzanie, affaire CIRDI n°® ARB/05/22, sentence du 24 juillet 2008, §567

851 \Voir chapitre introductif de la présente thése.

852 Codigo Civil, publié dans la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela n° 2990 du 26 juillet 1982, article 1271 : « Le
débiteur sera condamné au paiement des dommages-intéréts, tant pour la non-exécution de I’obligation comme pour le retard
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543. Cette obligation d’adopter un comportement prévoyant est donc indispensable
et conditionne la protection des attentes légitimes. Ainsi, dans 1’affaire Parkerings-
Compagniet c. Lituanie, le tribunal a précisé que ’investisseur a droit a ce que ses
attentes légitimes soient protégées dans la mesure ou il a pris sa décision avec due
diligence et que ses attentes sont non seulement légitimes mais aussi raisonnables au
regard des circonstances de D’affaire, c’est-a-dire qu’il a pu prévoir d’éventuels
changements de la situation afin de s’adapter®3. Autrement dit, la protection des
investissements doit étre déterminée par rapport a ce qui peut étre raisonnablement
attendu de 1’Etat d’accueil conformément a sa situation et a ses capacités®®*. Cela
suppose que I’Etat soit au courant de la situation en question afin de pouvoir mettre en

ceuvre des mesures de protection si cela s’avérait nécessaire %°.

544. Dans cette hypothese, il serait souhaitable que I’investisseur demande des
mesures de protection a I’Etat afin de constituer une preuve que ce dernier était informé
de la situation mais également pour caractériser sa mauvaise foi s’il n’a pris aucune
mesure pour le protéger. Il en est de méme pour les rapports interétatiques®®. Un
éventuel différend a ce sujet se résout sur le terrain de la responsabilité internationale
en application des Articles sur la responsabilité de ’Etat pour faits internationalement

illicites.

545. A cet égard, il est intéressant de mentionner ’affaire Saluka c. République
Tchéque relative a un différend né lors de la réorganisation et de la privatisation du
secteur banquier en République Tchéque qui a conduit a la privatisation de 1’une des
plus grandes banques du pays et a la vente de ses actions a une société du groupe
Nomura qui a ensuite décidé de les transférer a I’une de ses filiales, Saluka Investments
BV. Cette derniére alléguait avoir été privée de son investissement par la République
Tcheque mais le Tribunal a précisé que cette possibilité devait étre prévue par le groupe
Nomura lorsqu’il a décidé d’investir, car des attentes reposant sur 1’idée que « such

shortcomings would quickly be fixed by the Czech legislature would have been

dans I’exécution, s’il ne prouve pas que la non-exécution ou le retard proviennent d’une cause étrangére qui ne lui est pas
imputable, méme s'il n'a pas agi de mauvaise foi » [c’est nous qui traduisons].

653 Parkerings-Compagniet AS c. Lituanie, affaire CIRDI n°® ARB/05/8, sentence du 11 septembre 2007, §333.

654 E. DE BRABANDERE, « Host States' Due Diligence Obligations in International Investment Law », op. cit., p. 357.

855 |bidem, p. 352.

656 1bid., p. 321.
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unfounded. Consequently, even though the lack of adequate protection of creditors’
rights will most certainly have contributed to the aggravation of the bad debt problem
»%7 Dés lors, I’obligation de due diligence n’ayant pas été respectée, les attentes

Iégitimes alléguées n’ont pu étre reconnues donc protégées.

546. 11 s’agit semble-t-il de la position de la plupart des tribunaux arbitraux en

matiére d’investissements®.

En [D’absence de comportement respectueux de
I’obligation de due diligence, 1’invocation de la protection des attentes légitimes
échoue®®. A titre d’exemple, dans 1’arrét Continental Casualty c. Argentine, le tribunal
arbitral a conclu que les représentations portant sur des actes législatifs généraux ne
peuvent donner naissance qu’a des attentes réduites notamment a 1’égard de «
competent major international investors in a context where the political risk is

high »°60,

547. L’examen du comportement du sujet actif est ainsi déterminant au moment de
reconnaitre la légitimité et la raisonnabilité de son attente, donc sa protection, car un
traitement équitable ne peut étre attendu que lorsque 1’on agit correctement®. Ainsi,
un investisseur ne peut invoquer des attentes légitimes basées sur des situations
provoquées par lui-méme, par exemple lorsqu’il n’a pas bien cerné le risque
d’investir®®2. En ce sens, Maja Stanivukovic estime que la Iégitimité des attentes dépend
effectivement de ’analyse de due diligence menée par I’investisseur quant au cadre

juridique et commercial de I’Etat d’accueil ®%2,

548. Le degré d’exigence de cette obligation peut donc varier selon le type de

rapport et les sujets qui y prennent part. Cela a notamment été mis en évidence par

857 Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République Tcheque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §360.

658 Biwater Gauff (Tanzanie) Limited c. Tanzanie, affaire CIRDI n°® ARB/05/22, sentence du 24 juillet 2008, §567.

859 Churchill Mining et Planet Mining Pty Ltd c. Indonésie, affaire CIRDI n° ARB/12/40 et 12/14, sentence du 6 décembre
2016, §171. Voir aussi : « one would expect an investor aware of the risks of investing in a certain environment to be
particularly diligent in investigating the circumstances of its investment. Yet, the Claimants did not engage in proper due
diligence in their dealings with their partners » (§518).

660 Continental Casualty Company c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/03/9, sentence du 5 septembre 2008, §261. Voir
également : Metalpar S.A. et Buen Aire S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/5, sentence sur le fond du 6 juin 2008,
§187.

81 A. DIEHL, The Core Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, Alphen-sur-le-Rhin,
Kluwer Law & Business, Collection International Arbitration Law Library, 2012, p. 413.

662 |bidem, p. 415.

863 M. STANIVUKOVIC, « Legitimate Expectations: A Commentary of Micula v. Romania », Transnational Dispute
Management, vol. 14, n° 1, 2017, p. 32. Voir également : AES Summit Generation Limited et AES-Tisza Erodmi Kft. c. Hongrie
(1), affaire CIRDI n® ARB/07/22, sentence du 23 septembre 2010, §9.3.25.
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I’arbitre Thomas Wiélde dans son opinion séparée sur [’affaire International

Thunderbird c. Mexique dans laquelle il a préciseé :
« If the parties are in an equal position, a much higher degree of due diligence is justified,
as for example in Inter-state relations (...). Strong parties in an equal position can be
expected to deploy more expertise and due diligence to minimize ambiguity in their
dealings with each other. Nor can the same requirements as in national judicial review of
administrative actions be applied as the foreign Investor is in a much more vulnerable,
exposed position than a national citizen confronting his administration before national

courts »%4,

549. Nous pouvons donc conclure que [I’obligation de due diligence de
I’investisseur vient inévitablement limiter la portée du principe de protection des
attentes 1égitimes®®®. Comme en témoigne I’affaire Stadtwerke c. Espagne, 1I’argument
de la protection des attentes 1égitimes du demandeur ne peut notamment €tre retenu s’il
est considéré qu’un investisseur prudent ayant mené une analyse de due diligence
n’aurait jamais di avoir des attentes l1égitimes sur la stabilité des revenus issus de son
investissement®®®. Nous en déduisons que la décision d’investir suppose de bien prendre

en compte tous les risques qui lui sont associés®®’.

550. Une analyse in concreto est ainsi nécessaire pour déterminer si I’obligation de
due diligence a été remplie, peu importe la source des attentes légitimes®®. En outre,
la protection des attentes légitimes ne peut avoir pour conséquence de limiter le pouvoir
normatif des Etats qui peuvent, en toute hypothése, prendre des mesures visant a
protéger 1’intérét général méme en présence d’attentes I¢gitimes d’un groupe restreint
de personnes. Il est admis que I’intérét général 1’emporte toujours sur les intéréts des

particuliers.

664 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réeglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, opinion individuelle de Thomas Waélde, §33.

665 Greentech Energy Systems A/S, NovEnergia Il Energy & Environment (SCA) SICAR et NovEnergia Il Italian Portfolio SA
c. ltalie, affaire SCC n° V2015/095, sentence du 23 décembre 2018, opinion dissidente de Giorgio Sacerdoti, §6. Voir
également : Charanne B.V. & Construction Investments S.A.R.L. c. Espagne, affaire SCC n° 062/2012, sentence finale du 21
janvier 2016, 8507 ; InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited et al. c. Espagne, affaire CIRDI n° ARB/14/12,
sentence du 2 ao(it 2019, §363 ; Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil SA c. Equateur, affaire CIRDI n° ARB/04/19,
sentence du 18 aodt 2008, §340.

666 Stadtwerke Miinchen GmbH et al. c. Espagne, affaire CIRDI n°® ARB/15/1, sentence du 2 décembre 2019, §308

667 J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit., p. 35.

668 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », op. cit., pp. 119-120.
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551. Cette obligation est également présente en droit international général ainsi que
dans I’ensemble du droit international économique afin de limiter la portée du principe
de protection des attentes Iégitimes et surtout éviter une invocation abusive et infondée

dans le but d’obtenir une protection illimitée.

552. Par conséquent, nous constatons que toute mesure prévisible n’est pas
protégée. De méme, toute offre ambiglie ne doit pouvoir créer des attentes Iégitimes
protégées étant donné qu’il est possible de demander des précisions ou méme un
éclaircissement sur la disposition en question. Cela reléve de 1’obligation de due
diligence qui exclut également la possibilité d’invoquer I’erreur si jamais un accord est
conclu sur une base imprécise®®. Autrement dit, I’investisseur peut demander la
protection d’attentes légitimes a la condition qu’il ait rempli son obligation de due

diligence et que ses attentes soient raisonnables compte tenu des circonstances®°.

553. A titre de conclusion, nous pouvons relever que tout investisseur souhaitant se
prévaloir d’attentes 1égitimes doit avoir mené en amont des recherches suffisantes afin
de se faire une idée précise des circonstances de I’investissement envisagé au moment

de prendre une décision.

554. Un autre mécanisme de limitation du principe de protection des attentes

Iégitimes est la souveraineté étatique.

Section 2. La souveraineté de I’Etat: I’exercice de son pouvoir

normatif

555. Nous partons de la prémisse que les investisseurs ont droit a un certain degré
de stabilité de ’ordre juridique de I’Etat sans que cela ne conduise cependant & une
limitation de 1’exercice du pouvoir normatif de ce dernier®’!. Ce pouvoir est donc

susceptible de limiter la portée du principe de protection des attentes Iégitimes dans la

669 Corée - Mesures affectant les marchés publics, WT/DS163, rapport du Groupe spécial, 1¢" mai 2000, §7.125. Voir
également : Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. c. Espagne, affaire CIRDI n® ARB/14/1, sentence du 16 mai 2018, §494.
670 South American Silver Limited (Bermudes) c. Bolivia, affaire CPA n° 2013-15, sentence du 22 novembre 2018, §648. Voir
également : Saluka Investments BV (Pays-Bas) c. République Tcheque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §304.
671 5. KETHIREDDY, « Still the Law of Nations: Legitimate Expectations and the Sovereigntist Turn in International Investment
Law », op. cit., p. 330.
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mesure ot un Etat doit toujours pouvoir agir au nom de ’intérét général en s’adaptant
aux évolutions propres a sa population. Cette limitation se fonde donc sur 1’idée que

I’intérét général peut justifier la déception d’attentes légitimes.

556. D’une maniére générale, a travers leur ordre juridique et leurs actions, les Etats
cherchent & promouvoir les investissements étrangers sur leur territoire en créant « an
expectation of profit » dans ’esprit des investisseurs qui vont les pousser a investir®’2,
Toute modification soudaine de 1’environnement juridique en place au moment de
I’investissement peut ainsi étre considérée comme injuste et susceptible de décevoir les
attentes légitimes de I’investisseur. La recherche d’un équilibre s’impose donc entre
les attentes légitimes et le droit de produire des normes®’®, car 1’Etat doit pouvoir

adapter sa réglementation et sa législation aux besoins évolutifs de sa société.

557. Autrement dit, le principe de protection des attentes Iégitimes n’est pas absolu,
car rien ne peut ni ne doit empécher I’exercice de la souveraineté étatique. Dés lors, il
est plutot recherché un équilibre entre le pouvoir souverain de 1’Etat et la protection
des attentes légitimes d’un particulier ou bien d’un autre Etat®”*. Cela suppose la
reconnaissance de la souveraineté étatique tout en lui dérogeant partiellement®’®,

notamment lorsque I’existence d’attentes légitimes est avérée®7®.

558. Ainsi, le droit de produire des normes et la protection des attentes légitimes
sont « two sides of the same coin » ; un caractére qui met en évidence I’importance de
la stabilité juridique mais aussi de la flexibilité nécessaire pour s’adapter aux besoins
évolutifs de la société. Il en résulte que 1’exercice du pouvoir normatif par un Etat ne

I’autorise pas a décevoir les attentes légitimes de ses administrés. De plus, leur

672 J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit., pp. 253-254.

673 |bidem, p. 255. Voir également : F. MuTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations
Under International Investment Law », op. cit., p. 441.

674 Charanne B.V. & Construction Investments S.A.R.L. c. Espagne, affaire SCC n° 062/2012, sentence finale du 21 janvier
2016, opinion dissidente de Guido Santiago Tawil, §5. Voir également : CNUCED, Fair and Equitable treatment: A Sequel,
Series on Issues in International Investment Agreements 11, doc. UNCTAD/DIAE/IA/2011/5, Genéve, Nations Unies, 2012, p.
69.

675 J. CHAISSE, R. NG, « The Doctrine of Legitimate Expectations: International Law, Common Law and Lessons for Hong
Kong », Hong Kong Law Journal, vol. 48, n° 1, 2018, pp. 101-102.

676 . MOUYAL, International Investment Law and the Right to Regulate, op. cit., p. 214. Voir également : F. MUTIS TELLEZ,
« Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations Under International Investment Law », op. cit., p. 432.
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déception ne confére pas automatiquement un droit a réparation®”’, car plusieurs

critéres doivent étre remplis®’8,

559. La jurisprudence américaine en témoigne. Il a, en effet, été considéré que
« legislation readjusting rights and burdens is not unlawful solely because it upsets
otherwise settled expectations »°’°, notamment lorsque I’individu se retrouve dans une
situation ou 1’application rétroactive d’une loi est prévisible. De plus, en droit anglais,
les tribunaux vérifient toujours si la déception des attentes Iégitimes des administrés
n’est pas justifiée par ’intérét général 3,

560. La délimitation du principe de protection des attentes Iégitimes se fait a travers
un « balancing test »%! visant a déterminer si les actions ou mesures prises sont
proportionnées au regard de I’intérét général et de la protection juridiquement accordée

682

aux investissements®®“. Il est donc indispensable d’évaluer les intéréts privés des

administrés face aux intéréts publics afin de déterminer si la protection des attentes

légitimes peut 1I’emporter ou si, au contraire, ’intérét général doit primer®®,

561. La pratique arbitrale semble unanime sur ce point. A titre d’exemple, dans
I’affaire Flemingo Dutyfree c. Pologne, le tribunal a précisé que « the investor's

legitimate and reasonable expectations should be weighed against the host State's

677 S, KETHIREDDY, « Still the Law of Nations: Legitimate Expectations and the Sovereigntist Turn in International Investment
Law », op. cit., p. 341. Voir également : UNION EUROPEENNE, Text proposal for the Transatlantic Trade and Investment
Partnership (TTIP) on trade in services, investment and e-commerce, soumis & discussion avec les Etats-Unis lors des cycles
de négociation des 12-17 juin 2015, article 2(2) ; Investment Agreement Between the Government of the Hong Kong Special
Administrative Region of the People's Republic of China and the Government of the Republic of Chile, signé a Lima le 18
novembre 2016, entré en vigueur le 17 juin 2019, article 6 ; Accord économique et commercial global, signé a Bruxelles, le 30
octobre 2016, adopté par décret (Implementation Act) [S.C. 2017 c. 6] du 16 mai 2017, application provisoire le 21 septembre
2017, article 8.9 ; Agreement to Amend the Singapore-Australia Free Trade Agreement, signé a Canberra le 13 octobre 2016,
entré en vigueur le 1¢" décembre 2017, article 2.36.

678 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., pp. 30-31.

679 Fleming c. Rhodes, 331 U. S. 100 (1947) ; Carpenter c. Wabash R. Co., 309 U. S. 23 (1940) ; Norman c. Baltimore & Ohio
R. Co., 294 U. S. 240 (1935) ; Home Bldg. & Loan Assn. c. Blaisdell, 290 U. S. 398 (1934) ; Louisville & Nashville R. Co. c.
Mottley, 219 U. S. 467 (1911).

80 E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and Delimiting a General Principle », op.
cit., p. 45. Voir également le chapitre introductif de la présente thése.

881 |bidem, p. 47. Voir également : F. MuTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations
Under International Investment Law », op. cit., p. 441.

682 Técnicas Medioambientales (Tecmed), S.A. c. Mexique, affaire CIRDI n° ARB(AF)/00/2, sentence du 29 mai 2003, §122.
Voir également : International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence
du 26 janvier 2006, opinion individuelle de Thomas Wélde, §30.

683 F. MUTIS TELLEZ, « Conditions and Criteria for the Protection of Legitimate Expectations Under International Investment
Law », op. cit., p. 439. Voir également : E. SNODGRASS, « Protecting Investors' Legitimate Expectations - Recognizing and
Delimiting a General Principle », op. cit., p. 47 ; J. CHAISSE, R. NG, « The Doctrine of Legitimate Expectations: International
Law, Common Law and Lessons for Hong Kong », op. cit., pp. 101-102.
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legitimate regulatory interests »%4 Ce test semble également indispensable en
présence d’une demande portant sur la protection d’attentes 1égitimes étant donné que
« the level of expectations from developing countries and developed countries is not
the same, since there is a difference on socioeconomic, cultural and historical

conditions »%°,

562. Ce mécanisme de limitation de la portée des attentes Iégitimes tend donc a
protéger les deux parties. Le but est de permettre que 1’exercice de leurs droits et
obligations respectifs ne perturbe pas 1’équilibre indispensable au bon déroulement des
relations juridiques. Cette limitation est analysée au cas par cas par le tribunal qui doit
déterminer si les mesures étatiques sont susceptibles d’étre justifiées par 1’intérét

genéral.

563. Les parties peuvent cependant parfois chercher a encadrer le réle du juge et/ou
arbitre sachant que son interprétation peut dépasser 1’accord déterminé par la volonté
des parties. Le troisieme meécanisme visant a limiter les attentes légitimes est ainsi

I’interprétation des dispositions issues d’un rapport juridique.

Section 3. L’interprétation des dispositions d’un rapport juridique par

le juge et/ou arbitre et les parties

564. L’interprétation des dispositions d’un rapport juridique, qui peut prendre la
forme d’un contrat ou d’un traité, constitue également un mécanisme visant a limiter

la portée du principe de protection des attentes légitimes.

684 Flemingo DutyFree Shop Private Limited c. Pologne, affaire CPA n° 2014-11, sentence du 12 ao(it 2016, §551. Voir
également : Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil SA c. Equateur, affaire CIRDI n° ARB/04/19, sentence du 18
ao(t 2008, §340 ; Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République Tcheque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006,
8306 ; RREEF Infrastructure (G.P.) Limited et RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux c. Espagne, affaire CIRDI n®
ARB/13/30, décision sur la responsabilité et les principes relatifs au quantum du 30 novembre 2018, 8466 ; Novenergia (CL-
243), 8657, citing Electrabel S.A. c. Hongrie, affaire CIRDI n° ARB/07/19, sentence du 25 novembre 2015, §§165,180 ; Mr.
Franck Charles Arif c. Moldavie, affaire CIRDI n® ARB/11/23, sentence du 8 avril 2013, §537.

685 H. ALEMA, « Reflections on Legitimate Expectations of Foreign Investors in Ethiopia », Jimma University Journal of Law,
vol. 9, 2017, p. 37.
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565. Le traité permet aux parties d’établir des régles claires et précises qui vont
régir leur rapport a propos d’un sujet spécifique ou général. Il arrive, toutefois, que les

dispositions d’un traité requiérent une interprétation au moment de les appliquer.

566. L’interprétation peut ainsi intervenir a deux étapes différentes. D’une part,
lorsque les parties souhaitent éclaircir les dispositions du traité en précisant clairement
et précisément le sens qu’ils souhaitent donner a chaque disposition dans le but d’éviter

toute lacune ou ambiguité.

567. D’autre part, lorsqu’un différend intervient lors de 1’exécution d’un traité, il
revient au juge et/ou arbitre d’analyser et d’interpréter ses dispositions conformément
a la volonté des parties et en tenant compte tenu d’autres éléments lui permettant de

rester fidele au texte.

568. Le principe de protection des attentes légitimes peut ainsi contribuer a une
meilleure analyse de chaque affaire par le juge et/ou arbitre dont la marge

d’appréciation peut, toutefois, étre limitée par 1’interprétation ex ante des parties.

569. Il s’agit ainsi d’analyser 1’interprétation des parties (A), qui peut avoir pour
finalité d’établir clairement leur volonté afin d’éviter que les dispositions soient
ultérieurement plus largement appliquées, avant de poursuivre notre étude en
examinant I’interprétation que le juge est amené a réaliser en cas de différend en tenant

compte de la volonté des parties (B).

A. L’interprétation des parties

570. L’interprétation des dispositions d’un contrat ou d’un traité est un élément
essentiel de la bonne exécution de tout rapport juridique. Dans la premiere hypothese,
elle repose entiérement sur la volonté des cocontractants ; dans la seconde, elle se fait
conformément a 1’article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités qui

prévoit « une opération interprétative riche de possibilités »%° sachant que 1’interpréte

686 M. KAMIL YASSEEN, « L’interprétation des traités d’aprés la Convention de Vienne sur le droit des traités », RCADI, vol.
151, 1976, p. 19.
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doit prendre en compte la totalité du traité en évitant de se focaliser uniqguement sur la

disposition a interpréter®®’.

571. Les parties peuvent également conclure un accord interprétatif afin de clarifier
le contenu du traité ou méme de limiter sa portée®8. L’avantage de ce type d’accord est
qu’il a une portée générale applicable a « tous les cas concrets visés par la norme dont
elle précise le sens et détermine la portée »%°, ce qui représente un atout par rapport a
I’interprétation du juge qui s’applique uniquement a une situation concréte et

déterminée.

572. L’objet et le but du traité, ainsi que sa pratique ultérieure concordante,
commune et constante, sont également a prendre en compte lors de son interpreétation.
Cette pratique ne pourrait-elle pas nous permettre d’interpréter les différents TBI de
telle maniére a inclure la protection des attentes légitimes dans les dispositions
concernant le TJE ? Cette hypothése sera analysée en détail dans la seconde partie de

la theseb%,

573. Les Etats peuvent également contribuer a donner une meilleure clarté a une
disposition ou bien a la totalité d’un traité a travers un mécanisme d’interprétation
consistant a confier cette tdche a un organisme spécialise comme, par exemple, la
Commission de libre-échange au sein de I’ALENA dont 1’interprétation de 1’Accord,
conformément a son article 1131(2), « sera obligatoire pour un tribunal institué en vertu

de la présente section »%,

574. Dans le cadre de ’exercice de ses prérogatives, cette Commission a notamment
émis une note interprétative®? portant sur plusieurs dispositions du chapitre 11,

notamment D’article 1105 relatif a I’application du TJE®®, visant a « éclaircir et a

687 C1J, Admission d'un Etat aux Nations unies (Charte, art. 4), avis consultatif du 28 mai 1948, Recueil C1J, 1948, opinion
dissidente des juges MM. Basdevant, Winiarski, Sir Arnold McNair et M. Read, p. 84. Voir également : ibidem, p. 34.

888 1pid., p. 37.

689 1bid., p. 45.

6% Voir la deuxiéme partie de la présente thése : Titre 1, Chapitre 1 sur les attentes légitimes en droit international des
investissements.

891 Accord de libre-échange nord-américain (ALENA), signé le 17 décembre 1992, entré en vigueur le 1¢ janvier 1994, 32
I.L.M 289 (1993), article 1131.

892 ALENA, Commission de libre-échange, note interprétative sur certaines dispositions du Chapitre 11 de I’ALENA, 31 juillet
2001.

69 M. MARCEDDU, « The EU Dispute Settlement: Towards Legal Certainty in an Uneven International Investment System »,
European Investment Law and Arbitration Review, vol. 1, n° 1, 2016, p. 66.
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réaffirmer la signification de certaines dispositions de I'Accord »%%. Il en est résulté
une limitation de la portée de ce standard mais également du SPE, car il a été mentionné
que ces deux concepts « ne prévoient pas de traitement supplémentaire ou supérieur a
celui exigé par la norme minimale de traitement conforme au droit international

coutumier a I'égard des étrangers »°%

575. Cette note interprétative est également venue limiter les pouvoirs normatifs du
juge quant a I’application du principe de protection des attentes 1égitimes. En effet, elle
prévoit que le standard minimum de traitement doit uniqguement étre complété par la

coutume®,

576. Des lors, si les parties le souhaitent, elles peuvent préciser le contenu des
dispositions d’un accord afin de limiter la marge d’appréciation du juge. En revanche,
plus le contenu et I’application du principe sont vagues, plus le juge disposera d’une

marge d’appréciation importante pour combler cette lacune.

577. L’application d’un traité ou bien d’un contrat par le juge se fait donc au cas
par cas en tenant compte de chaque situation, notamment de toute interpretation
complémentaire des parties visant a préciser le contenu d’une disposition telle que celle
consacrant un TJE ou encore le réle précis du principe de protection des attentes

légitimes®’.

B. L’interprétation du juge et/ou arbitre

578. L’analyse de 1’application du principe de protection des attentes 1égitimes en

tant qu’outil d’interprétation pour le réglement des différends®® contribue a la

6% ALENA, Commission de libre-échange, note interprétative sur certaines dispositions du Chapitre 11 de I’ALENA, 31 juillet
2001.

89 Jhidem

6% P, DUMBERRY, « The Protection of Investors’ Legitimate Expectations and the Fair and Equitable Treatment Standard under
NAFTA Article 1105 », op. cit., p. 59.

897 Voir par exemple ’affaire Gold Reserve Inc. c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/09/1, sentence du 22 septembre 2014,
8662. Voir également : A. DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate
Expectations », op. cit., p. 321.

9% A. RAJPUT, S. MALHOTRA, « Legitimate Expectations in Investment Arbitration: A Comparative Perspective », in M. SINGH,
N. KUMAR (eds), Indian Yearbook of Comparative Law, Singapour, Springer, 2019, p. 1.
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définition de son contenu. Il revient au juge de délimiter sa portée au cas par cas compte
tenu des circonstances de chaque affaire.

579. La difficulté de ’application des principes généraux du droit réside dans la
variabilité de leur contenu. En effet, « interpretive drift is a consequence of the
difficulty associated with laying down concrete, enforceable outer limits to obligations
founded upon general principles of law »%%°. La meilleure maniére de faire face a cette
situation est de les appliquer concrétement pour I’analyse d’une notion juridique
spécifique. Il est ainsi d’usage d’appliquer le principe de protection des attentes
légitimes en tant qu’outil d’analyse des obligations issues du TJE ' afin de contribuer

a I’interprétation de dispositions imprécises®:.

580. Nous constatons cependant que cette fonction reste limitée étant donné que les
regles juridiques ne devraient pas, sans raison valable, se développer au-dela de ce qui

est admis au sein des droits étatiques ou de 1’ordre juridique international 7%,

581. En outre, en I’absence de principe du précédent, on releéve une interprétation
différente selon chaque affaire’®®. Ainsi, nous pouvons dégager un baréme qui permet
d’identifier différentes circonstances permettant de conclure a 1’émergence d’attentes
Iégitimes. Celui-ci comprend, de plus précis au plus général, des promesses ou
assurances spécifiques et précises’®, une conduite ou un comportement constant’®, des

représentations générales pouvant prendre la forme d’une politique publique ou bien

699 5. KETHIREDDY, « Still the Law of Nations: Legitimate Expectations and the Sovereigntist Turn in International Investment
Law », op. cit., p. 326.

700 A DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », op. cit., p. 329.
701 \/oir : Partie 1, Titre 1, Chapitre | de la présente these.

702 A DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », op. cit., p. 316.
703 1] convient de préciser que les tribunaux arbitraux semblent tenir compte des affaires ayant des situations similaires et la
plupart du temps appuient leur analyse sur la pratique arbitrale existante.

704 EDF (Services) Limited c. Roumanie, affaire CIRDI n® ARB/05/13, sentence du 8 octobre 2009, §304.

705 Gold Reserve Inc. c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/09/1, sentence du 22 septembre 2014, §662. \VVoir également :
International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, §147 ; PSEG Global Inc. et Konya Ilgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi ¢ Turquie, affaire CIRDI n° ARB/02/5,
sentence du 19 janvier 2007, §240 ; Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République Tcheque, affaire CPA, sentence partielle
du 17 mars 2006, §302 ; Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil SA c. Equateur, affaire CIRDI n° ARB/04/19,
sentence du 18 ao(t 2008, §§ 339-340.
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d’une 10i’%. Plus le degré de précision des comportements et actes initiaux est

important, plus il sera facile de démontrer la déception d’attentes légitimes.

582. Le degré de protection des attentes légitimes peut donc varier selon le cas
d’espéce en raison de I’interprétation de chaque situation par le juge international. En
régle générale, la protection accordée est plus élevée lorsque les attentes I1égitimes sont
nées d’une situation spécifique et précise’®’. Nous constatons a contrario que moins
les attentes sont spécifiques et précises, plus la marge d’appréciation du tribunal

augmente.

583. Un autre facteur a prendre en compte est la reconnaissance de ce principe au
sein du droit de I’Etat des parties. Si un Etat les reconnait dans son ordre juridique, les

attentes légitimes seront davantage protégées que si cela n’était pas le cas’® .

584. Il est bien évidemment dans I’intérét de chaque Etat d’étre le plus précis
possible sur le contenu des droits et des obligations qu’ils s’engagent a respecter et a
faire respecter’®. Pour autant, la marge d’interprétation et d’appréciation du principe
de protection des attentes légitimes peut se voir limité par la situation politique et socio-
économique de I’Etat concerné. En effet, il n’est pas possible d’exiger la stabilité de
’ordre juridique d’un Etat lorsque sa situation politique n’est pas stable ou que les
modifications qui ont été réalisées en portant atteinte a des attentes légitimes se

justifient par une situation de transition politique "°.

585. De plus, la demande de protection des attentes légitimes doit étre précise. En
effet, a I’occasion de I’affaire Arif c. Moldavie, le tribunal a précisé que le demandeur
doit établir I'origine exacte de I'attente l1égitime alléguée afin que sa portée puisse étre
formulée avec précision’*!. Ce besoin se justifie par le fait que « the multiplication of

legitimate expectations may create a ‘'moving target' for a respondent that in an extreme

706 Mr. Franck Charles Arif c. Moldavie, affaire CIRDI n°® ARB/11/23, sentence du 8 avril 2013, §531. Voir également :
Occidental Exploration & Production Company c. Equateur (1), affaire LCIA n°® UN3467, sentence du 1° juillet 2004, §183 ;
A. DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », op. cit., p. 322.
07 Crystallex International Corporation c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/11/2, sentence du 4 avril 2016, §547.

708 A. DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », op. cit., p. 352.
709 |hidem, p. 340.

710 Gold Reserve Inc. c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/09/1, sentence du 22 septembre 2014, §571. Voir également :
A. DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », ibid., p. 324.

7L Mr. Franck Charles Arif c. Moldavie, affaire CIRDI n® ARB/11/23, sentence du 8 avril 2013, §535
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case might raise issues of due process »"*2, Le but est de garantir I'égalité des parties
au litige. Nous en déduisons que dans le cadre de son role d’interprétation et
d’application du droit, le juge doit également tenir compte des prétentions de chaque
partie au différend, ce qui peut entrainer une limitation de la portée des attentes

legitimes.

586. On peut relever deux types d’interprétation du juge : une interprétation
générale et une interprétation restrictive. La premiére se rattache a I’obligation de 1’Etat
de protéger les attentes Iégitimes des individus en agissant de maniére prévisible et en
assurant la stabilité de son systeme juridique afin d’éviter des changements soudains
qui puissent les décevoir ™2, La seconde, en revanche, est plus restreinte et vise a éviter
que la protection des attentes légitimes puisse limiter le pouvoir normatif de I’Etat en
introduisant un équilibre entre le besoin de flexibilité dans la prise de mesures étatiques

et les attentes légitimes des particuliers’,

587. Consacrons-nous a présent a I’analyse des exceptions générales qui permettent

de décevoir des attentes légitimes sans mettre en cause la responsabilité des parties.

Section 4. Les exceptions générales justifiant la déception des attentes

legitimes

588. Ce dernier mécanisme limite la portée des attentes légitimes en permettant de
déroger complétement a leur reconnaissance sans mise en cause d’aucune
responsabilité des parties. Il s’agit de situations stipulées par ces derniéres, dans un
traité ou dans un contrat, visant a exclure leur responsabilité lorsque des situations
imprévues risquant de déséquilibrer le rapport juridique se produisent. Il est également
applicable lorsqu’un Etat s’est engagé unilatéralement mais se retrouve dans

I’impossibilité de respecter ses obligations.

2 1bidem, §534.

3 H. ALEMA, « Reflections on Legitimate Expectations of Foreign Investors in Ethiopia », Jimma University Journal of Law,
op. cit., p. 36.

74 |bidem, p. 37.
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589. Nous sommes donc face a des dispositions portant sur la survenance d’une
situation rendant I’exécution des obligations prévues impossible tels la force majeure
ou encore le changement fondamental de circonstances aussi connu comme clause
rebuc sic stantibus. Ces situations ont pour conséquence de limiter la responsabilité
générale des parties en cas d’inexécution de leurs engagements ; soit parce qu’elles ont
prévu ces situations dans leur accord, soit parce qu’il s’agit d’une situation

indépendante de leur volonté qui justifie d’appliquer des dispositions générales.

590. Ces configurations peuvent naitre soit de la volonté des parties d’établir les
conditions permettant de mettre fin a leurs engagements, soit de situations
completement imprévisibles et donc qui ne peuvent étre raisonnablement attendues par
les parties. La survenance de I’une des hypotheses citées implique non seulement la
deception des attentes légitimes de 1’une des parties mais également une violation de

leurs engagements.

591. En ce sens, il s’agit d’une sorte de « shield against an otherwise well-founded
claim for the breach of an international obligation »"** ayant pour conséquence la
modification ou I’extinction des actes unilatéraux ou bien des rapports juridiques
(rapports conventionnels ou contractuels) qui sont des sources créatrices d’attentes

Iégitimes.

592. L’acte issu d’un concours de volontés présente plusieurs avantages : d’une
part, les contrats contiennent généralement des clauses portant sur leur modification et
leur extinction qui doivent étre analysées au cas par cas par le juge ou I’arbitre ; d’autre
part, la Convention de Vienne sur le droit des traités prévoit des procédures
d’extinction et de modification des traités qui sont également applicables aux actes

unilatéraux.

593. Cependant, afin que des attentes légitimes découlant d’un rapport juridique
puissent étre protégées, elles doivent remplir plusieurs conditions. En effet, la
protection des attentes légitimes requiert non seulement un acte ou un rapport juridique

en tant que source génératrice mais également le concours de plusieurs éléments afin

715 C.-E. COTE, « Looking for Legitimate Claims: Scope of NAFTA Chapter 11 and Limitation of Responsibility of Host State »,
Journal of World Investment & Trade, vol. 12, n° 3, 2011, p. 324.
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de pouvoir étre demandée par le sujet actif lorsqu’il considére que ses attentes ont été
décues. Pour rappel, il convient de démontrer 1’existence d’une relation entre au moins
deux personnes qui se connaissent suffisamment pour créer un rapport de confiance les
menant a croire aux assurances ou aux représentations de 1’une et de ’autre ou une
relation dans laquelle la confiance est présumée. C’est cela qui crée des attentes

légitimes dans leur esprit.

594. Ces mécanismes visent a écarter la responsabilité des parties qui violeraient
leurs obligations conventionnelles ou contractuelles, cependant une regle genérale
persiste : une fois le contrat conclu ou le traité en vigueur, aucune des parties ne peut
se désengager arbitrairement. En effet, I’invocation de ce mécanisme suppose qu’elles
suivent les dispositions de la Convention de Vienne lorsqu’il s’agit d’un traité et des
stipulations contractuelles s’agissant d’un contrat. Il convient, par ailleurs, de préciser
que le contenu du traité ou du contrat ainsi que le comportement des parties pendant
son exécution doivent aussi étre pris en considération pour la détermination de la

validité des exceptions invoquées.

595. L’évaluation du comportement des parties se fait au regard de la bonne foi qui
permet en principe de garantir la bonne exécution des engagements. Elle tend, en effet,
a éviter que les parties agissent de maniére abusive ou arbitraire’*®. De plus, ces
mécanismes d’exclusion de la responsabilité sont uniquement valables lorsque la
situation survenue n’est pas le résultat d’une action ou d’une inaction de la partie qui

I’invoque.

596. S’agissant des actes unilatéraux, leur émetteur peut prévoir les circonstances
lui permettant de mettre fin a son engagement sans que sa responsabilité ne soit mise
en cause. En effet, il existe plusieurs situations qui constituent des motifs valables
permettant a I’Etat de se retirer, ce qui aura pour conséquence de frustrer des attentes
Iégitimes. Il est toutefois exempt de toute responsabilité du fait que le maintien de la

situation créée par I’acte unilatéral devient impossible ou trop onéreux.

716 A, POCH DE CAVIEDES, « De la clause "rebus sic stantibus" a la clause de révision dans les conventions internationales »,
RCADI, vol. 118, 1966, pp. 165-169.
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597. Afin d’approfondir cette question, nous allons tout d’abord analyser les
mécanismes limitant la portée du principe de protection des attentes légitimes en
conséquence de la modification ou de ’extinction d’un acte unilatéral (A), puis nous
poursuivrons notre étude avec une analyse d’une notion juridique commune aux
rapports conventionnels et aux actes unilatéraux, a savoir le changement fondamental

de circonstances (B).

598. Nous acheverons cette section en examinant les exceptions genérales qui
peuvent limiter I’invocation d’attentes 1égitimes dans le cadre de rapports juridiques

conventionnels (C) et contractuels (D).

599. Il convient cependant de preciser que méme si les rapports juridiques désignent
aussi bien les rapports conventionnels que les rapports contractuels en droit
international, il est important de garder cette distinction pour étudier en détail ces
notions. Notre choix se justifie par le fait que celles-ci s’appliquent différemment selon

le droit applicable et les sujets parties a I’engagement.

600. En effet, le rapport conventionnel concerne exclusivement les Etats alors que
le rapport contractuel se tisse soit entre un Etat et un particulier, soit uniquement entre

des particuliers.

601. Nous analyserons des situations dans lesquelles la déception d’attentes
Iégitimes est justifiée par 1’application d’une clause ou par des circonstances
permettant le non-respect des droits et obligations dérivant d’un rapport juridique, sans
mise en cause de la responsabilité des parties. Pour ce faire, nous aurons principalement
recours au droit international général qui constitue la source principale des rapports
conventionnels, des actes unilatéraux ainsi que de la notion de changement fondamental

de circonstances.
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A. La modification ou I’extinction d’actes unilatéraux justifiant la déception

d’attentes légitimes

602. Lorsqu’ils sont une source créatrice d’attentes légitimes, les actes unilatéraux
permettent a leur bénéficiaire de s’attendre avec raison a ce que leur émetteur respecte
son engagement. L’émetteur de ce type d’acte étant généralement un Etat, nous ferons

référence au droit international général.

603. L’Etat auteur d’un acte unilatéral peut assujettir celui-ci « a la survenance
d’une échéance, le suspendre ou le modifier, pour autant que cette volonté ait été
exprimée clairement, tout comme 1’acte en question, au moment ou celui-Ci a été
formulé »"*". La formulation qui prévoit la survenance d’une échéance ou la suspension
de l’acte doit étre clairement énoncée afin d’éviter toute ambigiiité et il convient
également de prévoir une période durant laquelle « 1’acte ne s’appliquerait pas, pour

sortir ultérieurement ses effets »18,

604. Selon Denys-Sacha Robin, il existe trois hypothéses de retrait des actes
unilatéraux : soit cela est expressément prévu par 1’acte ou est accepté par ses
bénéficiaires ; soit un délai raisonnable est prévu pour que son retrait soit effectif ; soit,
en I’absence de toute précision, 1’Etat ne pourra en principe pas le retirer notamment
lorsqu’il a créé des droits a I’égard de tiers, a moins que ces derniers y consentent ou
qu’un motif 1égitime justifie le retrait’*°.

605. Selon la Commission du droit international (CDI), une fois que 1’acte unilatéral
a créé des obligations juridiques a I’endroit de 1’Etat qui en est 1’auteur, celui-Ci ne
peut arbitrairement se rétracter. Pour apprécier si cela est le cas, il convient de prendre
en compte : «i) Les termes précis de la déclaration qui se rapporteraient a la
rétractation ; ii) La mesure dans laguelle les personnes auxquelles les obligations sont

dues ont fait fond sur ces obligations ; iii) La mesure dans laquelle il y a eu un

17/, RODRIGUEZ CEDERO, « Neuviéme rapport sur les actes unilatéraux des Etats », Document n° A/CN.4/569 et Add.1, CDI,
cinquante-huitiéme dession, 2006, §95.

718 |bidem, §96.

119 D.-S. ROBIN, Les actes unilatéraux des Etats comme éléments de formation du droit international, thése, Université Paris I,
2018, p. 337.
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changement fondamental des circonstances »’?°. Nous constatons ainsi que le but de
cette limitation est de protéger les attentes Iégitimes du bénéficiaire de 1’acte compte
tenu des circonstances qui peuvent amener son émetteur a se rétracter sans que cela

puisse étre qualifié d’arbitraire.

606. Dés lors qu’un acte unilatéral prévoit la survenance d’une échéance ou sa
suspension, aucune attente Iégitime ne peut naitre en dehors de ces dispositions, car
son bénéficiaire connaissait dés le début les conditions de son application. Cependant,
lorsque ’acte est silencieux quant a son extinction ou sa modification, cela devient
problématique étant donné que son bénéficiaire n’a aucun moyen de prévoir ni de
s’attendre a la survenance d’une telle situation. Dans cette hypothése, le retrait d’un
acte n’est généralement pas sans responsabilité pour I’Etat qui en est I’auteur. Ce
dernier doit alors invoquer un motif légitime pour le retirer valablement sans que le

bénéficiaire puisse éventuellement demander une réparation.

607. L’étude des conséquences du retrait ou de la modification d’un acte unilatéral
¢tatique est indispensable pour 1’analyse de la mise en ceuvre du principe de protection
des attentes légitimes en droit international des investissements, raison pour laquelle
nous avons décide de nous consacrer plus précisément a ce sujet dans la seconde partie

de la présente these.

608. Nous pouvons toutefois dés a présent préciser que lorsqu’il s’agit de la
survenance d’une situation imprévisible, I’Etat peut également invoquer le changement
fondamental de circonstances en tant que motif valable pour prétendre au retrait de
I’acte unilatéral. La déception des attentes légitimes nées de cet acte se trouve alors
justifiée et son auteur libéré de toute responsabilité étant donné que le maintien de la
situation créée par 1’acte devient impossible ou trop onéreuse. La notion de changement
fondamental de circonstances concerne toutes les sources créatrices d’attentes

Iégitimes.

20 CDI, « Principes directeurs applicables aux déclarations unilatérales des Etats susceptibles de créer des obligations
juridiques », doc. n° A/61/10, Annuaire de la Commission du droit international, vol. 11 (2), 2006, principe 10.
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B. Le changement fondamental de circonstances

609. L’intérét principal de recourir a I’argument du changement fondamental de
circonstances est qu’il permet aux parties de modifier leurs rapports juridiques sans
que ne soit mise en cause leur responsabilité dans la mesure ou il a lieu sans qu’aucune
des parties aient pu le prévoir ou contribuer a sa survenance. Il est applicable tant

s’agissant des rapports juridiques que des actes unilatéraux.

610. Dans cette hypothese, la question qui se pose est celle de savoir si un
changement fondamental de circonstances peut également justifier la déception
d’attentes légitimes sachant que la modification ou I’extinction d’un traité ou d’un acte
unilatéral peut étre justifiée par ce type de changement. L’élément de raisonnabilité
joue ici dans les deux sens : d’une part, pour le sujet actif qui souhaite se prévaloir
d’une attente 1égitime et raisonnable ; d’autre part, pour le sujet passif qui souhaite

justifier la modification ou 1’extinction de 1’acte.

611. Selon Dominique Carreau, « le droit international reconnait bien cette regle du
changement fondamental de circonstances comme un principe coutumier »"?*, Son
origine remonte aux romains antiques et, plus spécifiquement, a la maxime « omnis
conventio intelligitur rebus sic stantibus »’?? selon laquelle ’analyse de tout accord
suppose également de prendre en compte les conditions qui ont présidé a sa conclusion.
En conséquence, si les circonstances changent, le contenu des obligations doit
également changer. Ce principe général du droit est également connu sous la

dénomination « rebuc sic stantibus ».

612. Le changement fondamental de circonstances désigne donc une modification
« objective et substantielle des parametres — économiques, politiques, stratégiques —
ayant présidé a la conclusion du traité »’® rendant plus onéreuse, compliquée, voire
impossible, ’exécution des obligations qui en découlent pour l'une de parties. Il en

résulte un inévitable déséquilibre de la charge des obligations assumées par les parties.

721 D. CARREAU, « Changement fondamental de circonstances (la clause rebus sic stantibus) », in D. CARREAU, P. LAGARDE,
H. SYNVET, Répertoire de droit international / Traité international, Paris, Dalloz, 2010, §188.

722 |bidem, §187.

723 M. SALEM, « Validité Temporelle des Traités : Extinction et Suspension », JurisClasseur LexisNexis de Droit international,
Paris, LexisNexis, 2009, §220.
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613. En outre, dans ses commentaires sur les principes directeurs applicables aux
déclarations unilatérales des Etats susceptibles de créer des obligations juridiques, la
CDI a précisé que la révocation d’un acte unilatéral en conséquence d’un changement
fondamental de circonstances est possible « dans le sens et dans les strictes limites de
la régle coutumicre consacrée a 1’article 62 de la Convention de Vienne de 1969 sur le
droit des traités »"?* ; raison pour laquelle cet article est non seulement applicable aux

traités mais également aux actes unilatéraux '?°.

614. En ce sens, dans ’affaire sur la compétence en matiére de pécheries, la ClJ a
reconnu I’importance de cette regle en indiquant qu’elle est admise en droit
international notamment lorsqu’elle « transforme radicalement la portée des
obligations imposées par [le traité], la partie 1ésée de ce fait peut, a certaines conditions,
en prendre argument pour invoquer la caducité ou la suspension du traité »"?%, Dans
cette méme affaire, la Cour s’est également prononcée sur les conditions d’invocabilité
de cette notion en précisant :

« Pour que I'on puisse invoquer un changement de circonstances en vue de mettre fin a un

traité, ce changement doit avoir entrainé une transformation radicale de la portée des

obligations qui restent a exécuter. Il doit avoir rendu plus lourdes ces obligations, de
sorte que leur exécution devienne essentiellement différente de celle a laquelle on s'était

engagé primitivement »?’,

615. De¢s lors, nous constatons que 1’application de ces dispositions ainsi que le
raisonnement de la C1J sur les actes unilatéraux supposent que pour se rétracter, I’Etat
auteur doit avoir été victime d’un changement imprévisible d’une telle ampleur qu’il
ait résulté en une modification substantielle de la portée de ses obligations, rendant

impossible I’exécution de 1’acte en question.

616. La garantie d’une stabilité des rapports internationaux est d’une telle

importance que des 1951, en matiére de commerce international, en application de

24 CDI, « Principes directeurs applicables aux déclarations unilatérales des Etats susceptibles de créer des obligations
juridiques », précit., principe 10 (commentaires). Voir également : ClJ, Compétence en matiere de pécheries (République
fédérale d'Allemagne c. Islande), compétence de la Cour, arrét du 2 février 1973, Recueil C1J, 1973, §36.

725 Convention de Vienne sur le droit des traités, précit., article 62.

726 C1J, Compétence en matiére de pécheries (République fédérale d'Allemagne c. Islande), compétence de la Cour, arrét du 2
février 1973, Recueil ClJ, 1973, §36.

727 |bidem. C’est nous qui soulignons.
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I’article XIX du GATT, un groupe de travail a précisé que l’invocation d’un
changement fondamental de circonstances devait étre une « évolution postérieure a la
négociation et dont il ne serait pas raisonnable de prétendre que les négociateurs (...)

auraient pu et auraient dd la prévoir a I'époque »'%,

617. Comme en témoigne également 1’affaire Gabcikovo-Nagymaros, le fait que
I’article 62 de la Convention de Vienne sur le droit des traités « soit libellé en termes
négatifs et conditionnels indique d'ailleurs clairement que la stabilité des relations
conventionnelles exige que le moyen tiré d'un changement fondamental de
circonstances ne trouve a s'appliquer que dans des cas exceptionnels »’?°, 1l est possible
de dégager une volonté concrete des juridictions internationales de limiter la portée de
cette disposition afin d’éviter qu’une invocation abusive puisse permettre de
déstabiliser les relations conventionnelles existantes. De ce fait, un nouveau critere a
été établi, selon lequel les circonstances modifiées doivent avoir constitué la base du

consentement des parties a I’engagement.

618. La notion de changement fondamental de circonstances n’autorise donc pas la
rupture immediate du rapport conventionnel, ce qui est également le cas pour les actes
unilatéraux. Le retrait d’un acte doit donc effectivement respecter la procédure prévue
a cet effet aux articles 65 et 67 de la Convention de Vienne sur le droit des traites.
Ainsi, si un tiers intéressé a eu connaissance du retrait de 1’acte mais n’a pas objecté
dans un délai raisonnable, cela peut étre considéré comme une acceptation tacite "%, I
s’agit de la meilleure manicre d’assurer la sécurité et la stabilit¢ non seulement des
rapports juridiques mais aussi des droits acquis de I’Etat (ou d’un particulier) en vertu

de I’acte unilatéral émis’L.

619. Les actes unilatéraux peuvent donc, d’une part, engager I’Etat qui en est

I’auteur et, d’autre part, créer des attentes 1égitimes a 1’égard de leurs destinataires.

728 Rapport du Groupe de travail d’intersession, Réclamation de la Tchécoslovaquie concernant un retrait de concession
effectué par les Etats-Unis d’Amérique en application de I'article XIX, Code pénal /106, 1951.

729 CIJ, Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrét du 25 Septembre 1997, Recueil CIJ,
1997, 8104.

%0 D.-S. ROBIN, Les actes unilatéraux des Etats comme éléments de formation du droit international, op. cit., p. 337.

81 M. SALEM, « Validité Temporelle des Traités : Extinction et Suspension », op. cit., §156. Voir également : Mobil Oil Iran
Inc. et Mobil Sales and Supply Corporation c. Iran & National Iranian Oil Company, affaire n° 74, sentence partielle n® 311-
74/76/81/150-3, 14 juillet 1987, IUSCT, §110.
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De¢s lors, une fois que 1’acte est connu par son bénéficiaire ou par des tiers intéressés,
’Etat émetteur ne peut plus se rétracter arbitrairement. S’il décide d’invoquer un
changement fondamental de circonstances, il devra veiller au bien-fondé de son retrait

et suivre la procédure prévue dans la Convention de Vienne sur le droit des traités.

620. La clause rebuc sic stantibus est régie par un droit applicable tant aux actes
unilatéraux qu’aux traités. De ce fait, et en complément de ce qui a été précédemment
indiqué, la seule possibilité de pouvoir invoquer cette exception est la survenue de
circonstances affectant la base méme de 1’accord et de nature extraordinaire « en ce
sens qu'elles transcenderont ou dépasseront les changements ordinaires qu'il est normal
et habituel d'escompter dans I'établissement des contrats privés ou des traités
internationaux »"%2. Ces changements doivent donc constituer des éléments
perturbateurs du traité venant déséquilibrer la charge des obligations entre les parties,

en alourdissant celles de ’une d’elles.

621. Nous allons a présent étudier les exceptions générales pouvant découler des
rapports conventionnels visant a exclure la responsabilité des parties en cas de violation

de leurs engagements engendrant la déception d’attentes légitimes.

C. Les circonstances conduisant a la déception d’attentes légitimes

dans le cadre des rapports conventionnels

622. Les exceptions générales dans les rapports conventionnels, qui n’engendrent
aucune responsabilité pour les parties, peuvent survenir de deux maniéres : soit lorsque
les Etats négocient des exceptions a leurs engagements afin de concilier des
« potentially competing interests »"3 ; soit lorsque des situations imprévisibles
surviennent et sont susceptibles d’empécher la bonne exécution du traité sachant que,
dans cette hypothese, les parties doivent s’en tenir aux dispositions de la Convention

de Vienne sur le droit des traités 3.

732 A, POCH DE CAVIEDES, « De la clause "rebus sic stantibus" a la clause de révision dans les conventions internationales »,
op. cit., p. 170.

733 J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit., p. 294.

734 |bidem
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623. Le premier cas d’exception générale se justifie par le fait que personne ne peut
s’attendre a ce que le droit d’un Etat n’évolue pas, notamment lorsqu’il s’agit de sujets
qui intéressent I’ensemble de la communauté internationale, tels que les droits de
’Homme ou le droit de I’environnement, et qui requiérent que I’Etat se soumette aux
dispositions et aux standards internationaux prévus pour garantir leur respect dés lors
qu’ils sont appliqués de bonne foi et sur une base non-discriminatoire’. Il s’agit donc
d’une démarche des Etats consistant a prévoir des situations pouvant exclure leur
responsabilité sur la base d’un intérét général, ce qui créé¢ un déséquilibre
conventionnel entre les intéréts étatiques et les intéréts particuliers. De ce fait, la régle
générale est que 1’émergence d’attentes l1égitimes dépend non seulement du motif reel
qui a motivé la mesure prise par I’Etat mais également de 1’obligation de due diligence

de son bénéficiaire qui doit permettre a ce dernier de la prévoir.

624. Le second cas d’exception est quant a lui régi par la Convention de Vienne sur
le droit des traités qui prévoit des exceptions genérales pouvant exclure la

responsabilité des parties dans certains cas de non-respect de leurs engagements.

625. Le changement fondamental de circonstances, ou rebuc sic stantibus, ne fera
pas I’objet dans les lignes qui suivent d’une analyse détaillée étant donné que nous
I’avons déja précédemment étudié en tant que notion applicable tant aux actes

unilatéraux qu’aux rapports conventionnels.

626. Nous allons donc plutét nous consacrer a une étude des situations rendant
impossible I’exécution de certaines dispositions ou bien de la totalité d’un traité. A cet
égard, la Convention de Vienne sur le droit des traités dispose dans son article 61 qu’ :

« 1. Une partie peut invoquer I’impossibilité d’exécuter un traité comme motif pour y
mettre fin ou pour s’en retirer si cette impossibilité résulte de la disparition ou
destruction définitives d’un objet indispensable a 1’exécution de ce traité. Si
I’impossibilité est temporaire, elle peut étre invoquée seulement comme motif pour
suspendre 1’application du traité.

« 2. L’impossibilité d’exécution ne peut étre invoquée par une partie comme motif pour
mettre fin au traité, pour s’en retirer ou pour en suspendre l’application si cette
impossibilité résulte d’une violation, par la partie qui I’invoque, soit d’une obligation

735 |hid., p. 255.
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du traité, soit de toute autre obligation internationale a 1’é¢gard de toute autre partie au
traité »"°,

627. En outre, la CDI a pu préciser la différence entre cette notion et la force
majeure : la derniere justifie la non-exécution temporaire d’une obligation
conventionnelle alors que la circonstance a 1’origine subsiste tandis que « la survenance
d’une situation rendant I’exécution impossible justifie qu’il soit mis fin au traité ou que
’application de ce dernier soit suspendue » "', La force majeure viendrait donc excuser
une non-exécution momentanée alors que la survenance d’une situation qui rend
impossible son exécution pourrait mettre fin a un traité pourvu que la décision soit prise

par au moins 1’une des parties.

628. Lorsque le motif principal d’impossibilité d’exécution repose sur 1’absence de
ressources financiéres suffisantes en raison d’un désastre naturel ou d’une autre
situation imprévisible, elle ne sera réputée avérée que lorsque I’Etat ne parvient pas a
obtenir d’autres ressources. Dans cette hypothése, il est indispensable que I’Etat
demontre que I'exécution d'une obligation conventionnelle mettrait en péril son
existence méme ou rendrait impossible I'accomplissement des fonctions
gouvernementales essentielles’®®. L’exécution impossible des obligations et la force
majeure sont des notions voisines, les deux renvoyant a l'impossibilité imprévue et
incontrdlable d'exécuter une certaine obligation juridique internationale sans pour
autant que cela n’engage la responsabilité des Etats 3. Cependant, ces deux notions ne
sont ni interchangeables ni équivalentes, car elles interviennent dans des situations

différentes’©,

629. Il convient, par ailleurs, de préciser que la force majeure en tant que justificatif
de non-exécution temporaire d’une obligation est applicable tant pour les rapports
conventionnels que pour les rapports contractuels. Nous nous focaliserons dans un
premier temps sur la jurisprudence issue de différends interétatiques, avant

ultérieurement de considérer également des différends mixtes.

736 Convention de Vienne sur le droit des traités, précit., article 61.

737 Articles sur la responsabilité pour faits internationalement illicites, précit., pp.181-182.

738 0. DORR, K. SCHMALENBACH (eds.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Berlin, Springer, 2¢ éd., 2018, p. 1133.
739 |bidem, p. 1141.

740 1bid.
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630. L’hypothése de la force majeure est prévue a 1’article 23 des Articles sur la
responsabilité de I’Etat pour faits internationalement illicites "**. Conformément a cette
disposition, la force majeure dérive d’une situation qui ne peut étre contrdlée par 1’Etat.
Elle requiert la réunion de trois critéres : « a) le fait en question doit résulter d’une
force irrésistible ou d’un événement extérieur imprévu, b) qui échappe au contrdle de
’Etat considéré, et c) fait qu’il est matériellement impossible, étant donné les

#2 1 est également nécessaire que 1’Etat

circonstances, d’exécuter 1’obligation »’
invoquant la force majeure n’ait pas contribué¢ a la survenance de la situation en
question ou qu’il n’ait pas été en mesure de 1’éviter 3. Une fois ces éléments réunis, le
comportement de I’Etat n’est pas considéré comme illicite pendant que la situation de

force majeure persiste’.

631. Cependant, il convient de constater que I’article 61 de la Convention de Vienne
sur le droit des traités et la notion de force majeure n’ont pas fréquemment été invoqués
dans le cadre du contentieux interétatique, ce qui rend 1’évolution pratique de cette
notion difficile a prévoir. On peut notamment se demander si, a I’issue de la crise
engendrée par la pandémie de la Covid-19 depuis le début de I’année 2020, les juges

internationaux ne seront pas enfin enclins a analyser et a appliquer ces dispositions.

Dispositions prévoyant des exceptions dans le cadre de P’OMC

632. Le principe de protection des attentes légitimes fait partie des principes
reconnus par les Accords de ’OMC tendant, entre autres, a garantir une égalité des
conditions de concurrence entre les Etats afin de les protéger contre toute modification
unilatérale pouvant leur porter atteinte. Les Etats membres ont, toutefois, voulu établir

des situations spécifiques permettant 1’invocation d’exceptions générales justifiant la

741 Articles sur la responsabilité pour faits internationalement illicites, précit., pp. 195-196.

742 |bidem, p. 196.

743 Commission mixte des réclamations anglo-mexicaines, John Gill (Royaume-Uni) c. Mexique, sentence du 19 mai 1931, RSA,
vol. V, pp. 157-162, p. 159, 85 : « (...) The majority fully realise that there may be a number of cases, in which absence of
action is not due to negligence or omission but to the impossibility of taking immediate and decisive measures, in which every
Government may temporarily find themselves, when confronted with a situation of a very sudden nature. They are also aware
that authorities cannot be blamed for omission or negligence, when the action taken by them has not resulted in the entire
suppression of the insurrections, risings, riots or acts of brigandage, or has not led to the punishment of all the individua Is
responsible. In those cases no responsibility will be admitted. But in this case nothing of the kind has been alleged. The highest
authorities in the country were officially acquainted with what had occurred ».

744 Articles sur la responsabilité pour faits internationalement illicites, précit., p. 196.
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violation des Accords ; une possibilité qui a fait 1’objet d’un codification, notamment
aux articles XX et XXI du GATT.

633. Le premier article prévoit les exceptions générales permettant aux parties de
prendre des mesures sous réserve qu’elles ne soient pas « appliquées de facon a
constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable entre les pays ou
les mémes conditions existent, soit une restriction déguisée au commerce
international »’®. Ces mesures concernent notamment des questions de moralité
publique, de protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux, la
protection des trésors nationaux, la conservation des ressources naturelles, etc.
L’article XXI prévoit quant a lui des exceptions plus précises portant uniquement sur

la sécurité nationale.

634. Ainsi, dans ’affaire Etats-Unis — Crevettes, 1’Organe d’appel s’est prononcé
sur I’application de I’article XX en précisant :

« il ressort clairement du texte introductif que chacune des exceptions prévues aux
paragraphes a) a j) de I'article XX constitue une exception limitée et conditionnelle aux
obligations de fond contenues dans les autres dispositions du GATT de 1994, en ce
sens que, en définitive, la possibilité de se prévaloir de I'exception est subordonnée a
I'observation par le Membre en question des prescriptions énoncées dans le texte
introductif »™°.

635. Des lors, afin que I’article XX puisse justifier la mesure en cause, cette
derniere doit remplir les critéres établis dans les paragraphes a) a j) mais aussi dans les
clauses introductives de cet article’’. Par ailleurs, il ressort de I’affaire Colombie —
Textiles une double analyse consistant a examiner si la mesure est « congue » pour

protéger I'une des hypothéses prévues a I’article XX et si elle est nécessaire pour

atteindre ce but’®,

75 OMC, Accord de Marrakech instituant 1’Organisation mondiale du commerce, annexe 1A, Accord général sur les tarifs
douaniers et le commerce (GATT), signé a Marrakech le 15 avril 1994, RTNU, vol. 1867-1869, article XX.

746 Etats-Unis - Prohibition a I’importation de certaines crevettes et de certains produits a base de crevettes, WT/DS58, rapport
de I’Organe d’appel, AB-1998-4, 12 octobre 1998, §8156-157-159.

747 Etats-Unis - Normes concernant [’essence nouvelle et ancienne formules, WT/DS2/AB/R, rapport de I’Organe d’appel, AB-
1996-1, 29 avril 1996, p. 24. Voir également : Brésil - Mesures visant I'importation de pneumatiques rechapés, WT/DS332,
rapport de I’Organe d’appel, AB-2007-4, 3 décembre 2007, §139.

748 Colombie - Mesures visant les importations de textiles, vétements et chaussures, WT/DS461, rapport de 1’Organe d’appel,
AB-2016-1, 7 juin 2016, §5.67.
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636. La nécessité de la mesure requiert « "un soupesage et une mise en balance"
d'un certain nombre de facteurs distincts concernant a la fois la mesure que l'on
cherchait a justifier comme étant "nécessaire" et les mesures de rechange possibles dont
le Membre défendeur pouvait raisonnablement disposer pour atteindre I'objectif
souhaité »"°. Comme en témoigne ’affaire Brésil — pneumatiques rechapés, le critére
de la nécessité ne suppose pas qu’elle soit indispensable mais « sa contribution a la
réalisation de I'objectif doit étre importante, pas seulement marginale ou insignifiante

(...) »™0,

637. Les Etats membres peuvent donc invoquer cette disposition afin de justifier
des mesures contraires aux Accords de ’OMC, pourvu que celles-ci remplissent les

criteres indiqués a l’article XX et qu’elles tiennent également compte de la

jurisprudence de 1’Organe d’appel.

638. Quant a I’article XXI visant I’exception de sécurité nationale, son application
semble étre moins restrictive dans la mesure ou elle prévoit moins de critéres a
respecter. En effet, le Canada a soutenu lors d’une réunion portant sur les restrictions
commerciales touchant I'Argentine appliquées pour des raisons autres
qu'économiques”™! que la nature politique d’un différend doit exclure tout controle et

toute appréciation de la mesure adoptée par 1’Etat au titre de I’exception de sécurité.

639. La sécurité nationale relevant directement de la souveraineté étatique, il est
accordé a I’Etat une liberté totale et discrétionnaire en la matiére qui lui permet
d’invoquer des intéréts essentiels pour agir sans que sa responsabilité ne soit mise en
cause. Cela se justifie par le fait que seul I’Etat concerné par une situation délicate peut
étre en mesure de déterminer s’il se trouve dans un cas requérant la prise de mesures

urgentes afin de préserver sa sécurité nationale.

79 Corée - Mesures affectant les importations de viande de beeuf fraiche, réfrigérée et congelée, WT/DS161, rapport de
I’Organe d’appel, AB-2000-8, 11 décembre 2000, §23. Voir également : Chine - Mesures affectant les droits de
commercialisation et les services de distribution pour certaines publications et certains produits de divertissement
audiovisuels, WT/DS363, rapport de I’Organe d’appel, AB-2009-3, 21 décembre 2009, §239 ; Etats-Unis - Mesures visant la
fourniture transfrontiéres de services de jeux et paris, WT/DS285, rapport de I’Organe d’appel, AB-2005-1, 7 avril 2005, §307
750 Brésil - Mesures visant ['importation de pneumatiques rechapés, WT/DS332, rapport de 1’Organe d’appel, AB-2007-4, 3
décembre 2007, §210.

751 CONSEIL GENERAL, Proces-verbal de la Réunion, Doc. N° C/M/157, Genéve, OMC, 1982, p. 10.
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640. Dans [’affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua, la ClJ a
mis en évidence ce pouvoir discrétionnaire accordé aux Etats sur la base de I’article
XXI1-b) du GATT pour déterminer la nécessité d’une mesure visant a protéger les
intéréts essentiels de sécurité nationale, en opérant une comparaison entre 1’énoncé de
article XXI-b) et celui de I’article XXI du traité concerné’2, Elle a ainsi estimé que
I’article XXI du traité de 1956, applicable a I’affaire d’espéce, ne faisait pas échapper
a sa compétence ’appréciation de la nécessité de la mesure, précisément parce que
contrairement a I’article XXI du GATT, il ne contenait aucune formule dans son énoncé
laissant suggérer que cette appréciation revenait exclusivement a 1’Etat auteur de la

mesure.

641. Cependant, dans I’affaire sur les plates-formes pétrolieres, la Cl1J a semblé
revenir sur sa position en confirmant le besoin de contrdler la nécessité de ce type de
mesures, car cela « recoupe en partie celle de leur validité en tant qu'actes de légitime
défense. Ainsi (...) les critéres de nécessité et de proportionnalité doivent étre respectés

pour qu'une mesure puisse étre qualifiée d'acte de 1égitime défense (...) » "*°.

642. Cette exception n’a pas souvent €té invoquée en pratique mais un groupe
spécial a eu récemment 1’occasion de I’analyser dans 1’affaire Russie — Traffic en
transit de 2019. Précisément, il a di se prononcer sur le caractére discrétionnaire d’une
mesure en précisant que cet article XXI « confére aux groupes spéciaux le pouvoir
d'examiner s'il est satisfait aux prescriptions des sous-alinéas énumérés, et ne laisse pas
cette question a la discrétion absolue du Membre invoquant la disposition, que l'article
XXI b) iii) du GATT de 1994 n'est pas totalement "fondé sur une autonomie de

jugement" comme l'affirme la Russie »"4.

643. Selon cette décision, I’exception de sécurité, bien qu’invocable par I’Etat
concerné, doit faire 1’objet d’un examen afin de garantir qu’elle ne soit pas invoquée
abusivement. En effet, « le pouvoir discrétionnaire dont dispose un Membre pour

désigner des préoccupations particulieres comme "intéréts essentiels de sécurité" est

52 C|J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d'Amérique), compétence
et recevabilité, arrét du 26 novembre 1984, Recueil Cl1J, 1984, 8222. Voir aussi : ClJ, Plates-formes pétroliéres (République
islamique d'Iran c. Etats-Unis d'Amérique), fond, arrét du 6 novembre 2003, Recueil C1J, 2003, §43.

53 C|J, Plates-formes pétroliéres (République islamique d'Iran c. Etats-Unis d'Amérique), ibidem.

754 Russie - Mesures concernant le trafic en transit, WT/DS512, rapport du Groupe spécial, 5 avril 2019, §7.102.
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limité par son obligation d'interpréter et d'appliquer de bonne foi I'article XXI b) iii)
du GATT de 1994 »"5,

644. Cette exception sera certainement de nouveau analysée par les groupes
spéciaux saisis de différends étant donné que d’autres restrictions ont €té mises en
ceuvre par les Etats sur la base de celle-ci. Cela a notamment été le cas du Japon en
2009 qui a restreint 1’exportation de certains produits chimiques indispensables pour
I’industrie ¢lectronique vers la Corée du Sud. Nous pouvons €¢galement mentionner les
questions soulevées a propos de la technologie 5G proposée par I’entreprise chinoise

Huawei, ou encore les mesures de surtaxe des Etats-Unis sur I’acier et I’aluminium ",

645. Les exceptions générales visent donc a permettre aux Etats d’échapper aux
conséquences du non-respect de leurs obligations conventionnelles mais aussi de
I’application du principe de protection des attentes légitimes. Cela se justifie par la
survenance d’une situation imprévisible qui les oblige a agir d’une maniére contraire a
leurs engagements ou encore par le besoin de protéger des intéréts essentiels a la

préservation de leur territoire ou de leur population.

646. Ces situations sont néanmoins sujettes au respect de plusieurs critéres visant a
bien encadrer leur application et a éviter une invocation abusive des Etats qui puisse

leur permettre d’écarter leurs obligations selon leur bon vouloir.
647. Nous achevons notre analyse des exceptions générales en examinant celles
invocables par les parties a un rapport contractuel.
D. La déception autorisée des attentes contractuelles

648. Les rapports contractuels qui nous intéressent ici sont ceux qui relevent du
droit international des investissements mais nous ferons également référence a des

droits étatiques.

55 |bidem, §7.132.
756 M. PINCHIS-PAULSEN, « Trade Multilateralism and U.S. National Security: The Making of the GATT Security Exceptions »,
Michigan Journal of International Law, vol. 41, n°® 1, 2020, pp. 112-113.
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649. Les attentes contractuelles sont un type d’attentes 1égitimes visant a protéger
les parties a un contrat. Elles peuvent naitre pendant la phase précontractuelle ainsi que
lors de I’exécution du contrat. En toute hypothése, les parties sont contraintes d’agir de
maniére cohérente avec les attentes qu’elles ont pu faire naitre dans ’esprit de leur

cocontractant.

650. Cependant, il est possible que 1’une des parties se retrouve dans 1I’impossibilité
d’exécuter le contrat. C’est cette situation qui nous intéresse particulierement ici, car
elle entraine incontestablement la déception des attentes légitimes de 1’autre partie mais
aussi la violation des obligations contractuelles mais sans mettre en cause la
responsabilité de I’infracteur étant donné qu’il s’agit d’une situation qu’il n’a pas

provoquée et qu’il n’est pas en mesure de contrdler.

651. En droit frangais, la confiance entre les cocontractants est essentielle dans le
rapport contractuel. De ce fait, « les consequences des actes réalisés constituent des
éléments déterminants pour apprécier la loyauté de leur auteur »”*’. En effet, lorsqu’une
partie fait croire a son cocontractant qu’elle comptait agir ou prendre une position
précise, ce dernier aura confiance dans la situation et croira légitimement que celle-ci
agira bien de cette maniere. Des lors, « si celui-ci décide d’agir autrement, la confiance

du cocontractant est trompée, sa mauvaise foi est caractérisée» 8,

652. Ainsi, la notion d’attentes 1égitimes a rapidement été liée a la force obligatoire
du contrat, considérée comme constituant I’un de ses fondements. Selon le doyen Jean
Carbonnier, la base de la force obligatoire est, en effet, « (...) tout autant que
I'engagement du débiteur, que I'on met sans cesse en avant, les attentes raisonnables du
créancier : I'engagement de I'un doit se combiner avec, se mesurer sur les attentes de

I'autre » ",

653. L’inexécution méme du contrat décoit inévitablement les attentes l1égitimes des

parties. Nous nous focaliserons plus précisément dans ces développements sur les

757 S, TISSEYRE, Le rdle de la bonne foi en droit des contrats. Essai d’analyse a la lumiére du droit anglais et du droit européen,
Aix en Provence, Presse Universitaire d’ Aix-Marseille, 2012, p. 129.

%8 |bidem

759 J. CARBONNIER, « Introduction », in L. CADIET (dir.), L'évolution contemporaine du droit des contrats, Paris, PUF, 1986,
p. 34.
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événements qui excluent la responsabilité contractuelle de la partie ayant décu les
attentes Iégitimes de son cocontractant.

654. Dans ’arrét Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux, cette entreprise
cherchait a ce que la ville de Bordeaux supporte le surcott résultant de I’augmentation
du prix de charbon depuis la conclusion du contrat. Le Conseil d’Etat frangais s’est
prononcé en concluant qu’au contraire cela constituait un aléa du marché. Toutefois,
s’agissant d’événements imprévisibles par les parties, comme en 1’espece la survenance
de la guerre, il n’était pas possible de s’attendre a ce que le concessionnaire assure le
bon fonctionnement du service tel que prévu dans le contrat. La haute juridiction
administrative a conclu qu’étant donné que cette situation d’imprévision excédait 1’aléa
économique normal, la partie demanderesse avait le droit a une indemnisation en raison
des préjudices subis en conséquence de cet événement, résultant notamment en une
surcharge d’obligations au détriment de celle-ci dans le cadre de I’exécution du
contrat’®. Deux choix se présentaient alors aux parties : soit régler cette situation en
cherchant a rétablir 1’équilibre du contrat ; soit, si cela s’avérait impossible, demander

la caractérisation de la force majeure afin de leur permettre de mettre fin au contrat.

655. La principale hypothése permettant 1’exclusion de la mise en cause de la
responsabilité de la partie qui non seulement décoit les attentes légitimes de ’autre

mais n’arrive pas non plus a respecter ses engagements est la force majeure.

656. Les rapports contractuels sont généralement régis par le droit décidé d’un
commun accord par les parties dans une clause qui détermine les conséquences de toute

situation imprévue tels que les désastres naturels ou autres événements soudains "6,

657. Les parties prévoient généralement une clause portant sur 1’éventuelle
survenance d’un cas de force majeure afin d’anticiper la survenue d’une situation

rendant 1’exécution du contrat impossible ; que cela soit pour des raisons juridiques,

760 Conseil d'Etat, contentieux, 30 mars 1916, n° 59928, Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, Recueil Lebon, §3.

781 C. AMBROSE, « Force Majeure in International Contracts - The English Law Perspective », Business Law International, vol.
2003, n° 3, 2003, p. 234. Voir, par exemple, le Mineral Sharing Agreement conclu le 28 septembre 2009 entre Leyte Ironsand
Corporation — MPSA et les Phillipines, MPSA n°® 290-2009-VIIl, 2009, §16.3 : « Governing Law. This Agreement and the
relation between the parties hereto shall be governed by and construed in accordance with the laws of the Republic of the
Philippines. The Contractor hereby agrees and obliges itself to comply with the provisions of the Act, its implementing rules
and regulations and other relevant laws and regulations ».
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commerciales ou physiques’?. Le but de ce type de clause est d’encadrer cette figure

juridique et d’en établir les critéres d’invocation par les parties.

658. La définition de la force majeure peut étre précisée dans les contrats. Cela est
notamment le cas dans le Mineral Sharing Agreement conclu entre les Philippines et

Leyte Ironsand Corporation dans lequel il est indiqué qu’il s’agit d’ :

« acts or circumstances beyond the reasonable control of the Contractor including, but not
limited to war, rebellion, insurrection, riots, civil disturbances, blockade, sabotage,
embargo, strike, lockout, any dispute with surface owners and other labor disputes,
epidemics, earthquake, storm, flood or other adverse weather conditions, explosion, fire,
adverse action by the Government or by any of its instrumentality or subdivision thereof,
act of God or any public enemy and any cause as herein described over which the affected

party has no reasonable control »"®,

Ce contrat prévoit également la suspension d’obligations lorsque 1’une des

situations indiquées dans la clause 16.4 surgit sur la base de la force majeure "%,

659. Les situations de force majeure peuvent bien évidemment changer d’un contrat
a ’autre, car ce sont les parties qui les définissent d’'un commun accord en tenant
compte du secteur d’activité, des risques prévisibles, de la situation politique de 1’Etat
ou le contrat sera exécuté, entre autres éléments. En toute hypothese, elles vont
s’efforcer d’établir avec précision les évenements couverts par la clause ; les effets que
ces événements doivent produire afin d’empécher valablement I’une des parties
d’exécuter le contrat ; le délai de notification lorsque la situation survient ; ou encore
la maniere dont la force majeure peut affecter le contrat, ¢’est-a-dire sa suspension ou

sa résiliation ",

660. Dans 1’affaire Sempra c. Argentine, le tribunal saisi a eu 1’occasion de

déterminer le contenu de la notion de force majeure en précisant qu’il s’agit d’une

762 C. AMBROSE, « Force Majeure in International Contracts - The English Law Perspective », ibidem

763 Mineral Sharing Agreement conclu le 28 septembre 2009 entre Leyte lronsand Corporation — MPSA et les Phillipines,
précit., §2.20.

64 1bidem, §16.4.

65 C. AMBROSE, « Force Majeure in International Contracts - The English Law Perspective », Business Law International, op.
cit., p. 238.
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situation « involv[ing] the occurrence of an irresistible force, beyond the control of the
State, making it materially impossible under the circumstances to perform the
obligation »"®. Cependant, cela n’inclut pas les circonstances rendant 1’exécution
d’une obligation plus « difficult » ; par exemple une crise économique ou bien politique
au sein de I’Etat d’accueil’®’. Le tribunal a, en outre, précisé que ce mécanisme sert a
rééquilibrer et a renégocier les obligations contractuelles lorsqu’une situation de force

majeure rend 1’exécution du contrat plus onéreuse pour I’une des parties ',

661. Dans 1’affaire CMS c. Argentine, en s’appuyant sur un grand arrét du Conseil
d’Etat francais, a savoir I’affaire de la Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux
précédemment étudiée, le tribunal amené a se prononcer a expliqué que ’application
de la théorie de I’imprévision implique « that the event in question had to be
unforeseeable and external to the parties, exceed all reasonable expectations, and
result in a profound unbalancing of the contract »’®°. 1l en découle que les attentes

raisonnables des parties doivent également étre prises en compte.

662. L’affaire RSM Production Corporation ¢. RCA a quant a elle mis en évidence
les trois caractéristiques principales de la force majeure : ’occurrence d’un événement
imprévisible, irrésistible et indépendant de la volonté de la partie qui I’invoque '"°. Le
tribunal arbitral a également rappelé que cette définition correspond a une pratique
arbitrale constante’’. Enfin, il a reconnu la possibilité d’une suspension du contrat

pendant toute la durée des événements constitutifs d’une situation de force majeure’’2,

663. Par ailleurs, saisie d’une question préjudicielle portant sur I’interprétation de
I’article 6, alinéa 2 du réglement 136/64/CEE aux termes duquel « 1’obligation
d'importer tombe lorsque I'importation ne peut étre effectuée pendant la durée de
validité du certificat par suite d’un cas de force majeure », la CJCE a précisé que la

force majeure doit étre déterminée en fonction du systeme juridique dans lequel elle

766 Sempra Energy International c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/02/16, sentence du 28 septembre 2007, §246.

67 1bidem

768 1bid., §243.

769 CMS Gas Transmission Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/01/8, sentence du 12 mai 2005, §224.

770 RSM Production Corporation c. République Centrafricaine, affaire CIRDI n°® ARB/07/2, décision sur la compétence et la
responsabilité du 7 décembre 2010, §147.

1 1bidem

72 1bid., §231.
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produira des effets et que « I’importateur qui a exercé toutes les diligences utiles est
libéré de I'obligation d'importer (...), lorsque des circonstances étrangéres lui rendent
impossible la réalisation de I'importation dans les délais, (...) en ce sens qu'il aurait da
étre considéré comme improbable par un commercant prudent et diligent ». De ce fait,
il est indispensable qu’il existe un lien suffisant « de cause a effet entre la circonstance
invoguée comme cas de force majeure et l'inexécution de l'importation (...), lorsque
I'exécution, par le fournisseur de I'importateur, de sa livraison dans les délais, est
devenue impossible dans le sens ci-dessus défini, et lorsque I'importateur ne peut se

procurer ailleurs la marchandise qu'au prix d’un sacrifice excessif »'".

664. La notion de force majeure, qu’elle trouve application au sein d’un rapport
conventionnel ou contractuel, semble ainsi produire les mémes effets, a la condition

que les critéres requis pour sa reconnaissance soient remplis.

665. Les exceptions générales, peu importe la source juridique dont elles dérivent,
visent a permettre a la partie qui les invoque de suspendre I’exécution de ses obligations
et a décevoir les attentes Iégitimes des autres parties sans que sa responsabilité ne soit
mise en cause. En ce sens, il est nécessaire que la partie les invoquant agisse de bonne
foi et se trouve dans une situation qui échappe a son pouvoir et contréle ou que, malgré
ses efforts, elle ne puisse agir autrement qu’en violation de ses engagements et des
attentes légitimes de ’autre partie. L’imposition de critéres pour ’invocation de ces
exceptions semble indispensable pour éviter tout comportement arbitraire et tout abus

de ’infracteur.

666. Nous sommes au regret de ne pas pouvoir analyser I’impact de la pandémie
actuelle en tant que cas de force majeure au sein des différents rapports juridiques, car
nous savons dés a présent qu’elle produira des effets économiques négatifs au niveau

mondial qui engendreront, d’une part, la suspension ou la résiliation de plusieurs

773 CJCE, Firma Schwarzwaldmilch GmbH c. Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Fette, affaire C-4/68, arrét du 11 juillet 1968, Rec.
1968 00549, p. 563 ; CJCE, Internationale Handelsgesellschaft mbH c. Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und
Futtermittel, affaire C-11/70, arrét du 17 décembre 1970, Rec. 1970 -01125, 84 ;

C. AMBROSE, « Force Majeure in International Contracts - The English Law Perspective », Business Law International, op.
cit., p. 237.
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contrats en cours et, d’autre part, la prise de mesures étatiques d’urgence qui

impacteront inévitablement les investissements en cours dans différents pays.

Conclusion du Chapitre 1

667. Le principe de protection des attentes Iégitimes requiert une délimitation
précise afin de cantonner sa portée mais aussi d’établir les mécanismes pouvant exclure

la responsabilité de celui qui a dégu les attentes 1égitimes d’autrui.

668. La portée de ce principe peut étre limité par plusieurs mécanismes. Tout
d’abord, le bénéficiaire de 1’attente doit remplir une obligation de due diligence afin
que D’attente soit considérée comme légitime et raisonnable. Le but des attentes
légitimes étant de garantir 1’équilibre conventionnel ou contractuel des parties, il
convient également de tenir compte du pouvoir normatif de 1’Etat, qui ne doit pas étre

trop limité.

669. Les parties peuvent ¢galement décider d’interpréter des dispositions ambigiies
afin de limiter la portée de ’acte en encadrant bien les situations qui peuvent permettre
son application. Autrement, il reviendra au juge international éventuellement saisi

d’interpréter les dispositions imprécises.

670. En outre, les mécanismes se présentant sous la forme d’exceptions générales
se basent soit sur la volonté des parties de prévoir les circonstances leur permettant de
ne pas respecter leurs engagements sans mise en cause de leur responsabilité, soit sur
la survenance d’une situation imprévisible rendant la préservation du statu quo
impossible ce qui entraine une violation des engagements ainsi que la déception des

attentes légitimes de 1’autre partie.

671. Les parties se retrouvant dans une telle situation peuvent, s’agissant d’un
rapport conventionnel ou d’engagements unilatéraux, invoquer le changement
fondamental de circonstances, 1’exécution impossible de ces obligations ou bien la
force majeure. Cette derniére est également invocable dans le cadre des rapports

contractuels et peut entrainer la suspension ou la résiliation du contrat.
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672. De plus, le principe de protection des attentes légitimes peut s’appliquer
conjointement avec d’autres principes généraux du droit, comme nous le verrons plus

précisément dans le prochain chapitre.

CHAPITRE 2. LES ATTENTES LEGITIMES ET LES AUTRES

PRINCIPES GENERAUX DU DROIT

673. Le principe de protection des attentes légitimes est souvent appliqué en lien
avec d’autres principes généraux du droit. Cette relation inévitable trouve son origine
au sein méme des rapports juridiques. En effet, les principes généraux contribuent a
garantir un cadre juridique clair ainsi qu’un comportement constant et précis des parties

et, en conséquence, la bonne exécution des engagements.

674. Plusieurs principes contribuent a délimiter la portée du principe de protection
des attentes légitimes tels que la bonne foi, la transparence, la non-discrimination,

I’estoppel et le principe ou théorie des droits acquis.

675. Nous avons cependant décidé de ne pas consacrer de développements
approfondis a une analyse du principe pacta sunt servanda dans la mesure ou, d’aprés
nos recherches, il s’agit d’un principe trouvant une application plus concréte au sein
du droit international général alors que notre étude porte sur le droit international
économique. De plus, nous avons pu constater que dans ce domaine, ce principe

s’applique conjointement avec la bonne foi ou s’assimile a cette derniére.

676. En effet, dans le répertoire des rapports de 1’Organe d’appel de I’OMC, dans
la partie sur les principes et les concepts du droit international général, ce dernier place
le principe de bonne foi et le principe pacta sunt servanda dans une seule et méme
section. Le principe pacta sunt servanda est congu comme un « equitable principle »
du principe de bonne foi’’. En droit international économique, ces deux notions

semblent donc étre appliquées indistinctement, ce qui renforce notre décision

74 A. MITCHELL, M. SORNARAJAH, T. VOON, Good Faith and International Economic Law, Oxford, Oxford University Press,
1re éd., 2015, p. 27 : « (...) Pacta Sunt Servanda, abuse of rights and rebuc sic stantibus are sometimes considered equitable
principles ».
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d’analyser uniquement le principe de bonne foi, notamment parce que notre objectif est
d’analyser des notions qui sont en lien avec le principe de protection des attentes

legitimes.

677. Anais Lagelle est également de cet avis. En effet selon elle, « en droit
international général, le principe de bonne foi s’exprime par la célébre maxime "pacta
sunt servanda". C’est en droit international économique que la bonne foi trouve un
retentissement certain, notamment parce qu’elle constitue 1’une des bases
fondamentales de la Lex Mercatoria. Ainsi, a 1’instar de la notion de raisonnabilité, la
notion de bonne foi connait une utilisation systématique dans les conventions du droit
international économique »’™. C’est pour cette raison que nous allons uniquement
présenter quelques éléments du principe pacta sunt servanda a I’occasion de notre

étude du principe de bonne foi.

678. Tout comme les attentes légitimes, la plupart de ces notions existent sous la
forme d’un principe général du droit dans une grande majorité des droits étatiques et
connaissent donc une application homogéne. Leur but est généralement d’éviter que les
actions ou les omissions d’une partie puissent causer un préjudice a 1’autre partie’’®

tout en garantissant une sécurité juridique indispensable dans un Etat de droit”"’.

679. Avant de débuter notre analyse, en examinant un principe a la fois, il convient
de préciser que ce chapitre vise uniquement a établir leurs caractéristiques générales
ainsi que leur relation avec notre principal objet d’étudier, a savoir le principe de

protection des attentes légitimes.

680. Il convient, en outre, de préciser que le principe de bonne foi fera 1’objet d’une
analyse plus exhaustive que les autres principes en raison de son lien historique fort

avec le principe de protection des attentes légitimes 78,

775 A. LAGELLE, Les standards en droit international économique. Contribution a I'étude de la normativité internationale,
thése, op. cit., p. 166.

776 | . MOUYAL, International Investment Law and the Right to Regulate, op. cit., p. 225.

77 A. DIEHL, The Core Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, op. cit., p. 340.

8 H. MAIRAL, « Legitimate Expectations and Informal Administrative Representations », in S. ScHILL, International
Investment Law and Comparative Public Law, op. cit., p. 415.
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Section 1. La bonne foi, un principe facilitant la protection des attentes

légitimes

681. Il résulte de nos recherches sur ’origine historique des attentes 1égitimes que
le principe de bonne foi faisait déja 1’objet d’une application constante au sein des
différents rapports juridiques avant la reconnaissance explicite des attentes légitimes.
Nous avons également relevé plusieurs éléments constitutifs des attentes Iégitimes sans
pour autant étre en mesure de pouvoir conclure de maniére définitive a leur existence

précoce faute de jurisprudence le confirmant de maniére explicite.

682. La notion de bonne foi semble avoir été au fondement des échanges ainsi que
des relations internationales commerciales et politiques tout au long de 1’histoire du
droit international. Ainsi, nous pouvons d’ores et déja conclure que la bonne foi et les
attentes légitimes sont deux principes qui coexistent depuis longtemps. La bonne foi
est, en effet, essentielle a I’émergence d’attentes 1égitimes étant donné qu’elle est a la

base de tout rapport juridique.

683. Nous allons donc commencer par présenter les résultats de nos recherches
historiques sur ce sujet, avant d’analyser le principe de bonne foi tel que nous le

connaissons actuellement.

A. Une approche historique du rapport entre le principe de bonne foi

et les attentes légitimes

684. Selon Hugo Grotius, « I’écriture sainte, nous enseigne que Dieu méme, qui ne
peut étre soumis a aucune loi imposée par autrui, agirait contre sa propre nature, s’il ne
tenait a ce qu’il a promis »'’°. Historiquement, les individus ont toujours eu une
obligation morale d’agir de bonne foi, notamment lorsqu’ils font la promesse de faire
ou de ne pas faire quelque chose. Une fois la promesse faite, il ne s’agit plus

uniquement d’une obligation morale découlant de la bonne foi mais également d’une

9 H. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Tome I, traduit par J. BARBEYRAC, Amsterdam, chez Pierre de Coup. M.
DCCXXIX, 1724, Livre 11, Chapitre XI sur les promesses, 1V.1.
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obligation de ne pas décevoir les attentes légitimes qui ont pu naitre en conséquence
de cet accord.

685. Cela a ensuite été retenu par la plupart des communautés politiguement

organisées’®

sous la forme d’un serment, une pratique qui démontre a quel point la
bonne foi et le respect des attentes lIégitimes émergeant d’un rapport juridique étaient
importants’'. Le serment suppose, en outre, I’intervention d’un dieu garant qui agira

contre la partie qui n’a pas tenu sa parole %2,

686. Méme en 1’absence d’un systéme conventionnel, les communautés
politiquement organisées prévoyaient deja des sanctions intimement liees a leurs
croyances et a leur religion pour garantir le respect des engagements’®. Ainsi, tout
accord ou traité, qu’il soit d’alliance ou de paix, ne pouvait étre conclu sans un serment
solennel des parties qui avait pour objectif d’engager « la bonne foi de leurs dieux
protecteurs réciproques, parfois méme, envisageant aussi les malédictions dont serait
I’objet celui qui ne respecte pas la parole donnée. Cette parole donnée était méme
divinisée, tant chez les Grecs, avec la Pistis, dont Zeus Pistios était le garant, que chez

les Romains avec la Fides »84,

687. Ce type de sanction se basait sur la bonne foi mais aussi sur les croyances des

parties contractantes et leur rapport de confiance. Ainsi, nous pouvons, d’une part,

780 D. BEDERMAN, International Law in Antiquity, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, p. 52. Voir également : P.
WEIL, « Le judaisme et le développement du droit international », RCADI, vol. 151, 1976, p. 281.

781 Nous pouvons notamment citer le cas de ’accord conclu entre les Hébreux et les Gabaonites, ces derniers faisant partie des
Amorites que Josué avait regu I’ordre d’exterminer. Afin d’éviter cela, ils prétendirent venir d’un pays lointain et solliciterent
une alliance avec les Hébreux. Une fois 1’alliance signée, les Hébreux se rendirent compte qu’en fait les Gabaonites étaient
des Amorites. Face a cela, les responsables des Hébreux soutinrent : Nous leur avons prété serment par le seigneur Dieu
d’Israél, désormais, nous ne pouvons plus leur faire de mal. Voici ce que nous leur ferons : nous leur laisserons la vie pour
que le courroux ne nous atteigne pas a cause du serment que nous leur avons prété. Le serment a été respecté a tel point que
les Hébreux non seulement se sont abstenus de participer aux attaques organisées contre les Gabaonites mais les ont méme
protégés lorsqu’ils demandérent de 1’aide. Cet exemple nous démontre I’importance de la parole des parties ainsi que
I’existence d’un accord d’alliance entiérement basé sur la confiance. Cependant, nous pouvons considérer qu’ici, s’il y avait
eu une quelconque attente des Gabaonites que ledit accord serait respecté, 1’attente n’aurait pu étre 1égitime étant donné que
le rapport conventionnel se basait uniquement sur une tromperie de leur part.

Pour plus d’informations sur ce sujet, voir également : D. GAURIER, Histoire du droit international. De I’ Antiquité a la création
de I’ONU, Rennes, PUR, 2014, p. 53. Voir également : K. JAMES, The Bible, San Francisco, Otbebookpublishing, 2015, Joshua
9:3 15-27 ; 9:17-19 et 10,1-10; 2 Salomon 21 :1-9 ; P. WEIL, « Le judaisme et le développement du droit international », op.
cit., p. 279 ; A. GENTILI, Il diritto di guerra (De Jure Belli Libri 111,1598), traduit par P. NENCINI, Milan, Giuffre, 2008 ; H.
GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Tome I, op. cit., Chapitre XI11.4.

782 0. BEDERMAN, International Law in Antiquity, op. cit., p. 61.

783 H, WHEATON, Histoire du progrés du droit des gens en Europe depuis la paix de Westphalie jusqu'au congrés de Vienne.
Tome 1, Leipzig, FA Brockhaus, 4¢ éd., 1865, p. 1. Voir également : M. ROSTOVTSEFF, « International relations in the Ancient
World, in The History and Nature of International Relations », in E. WALSH (ed.), The history and nature of international
relations. Walsh, Edward. New York, Macmillan Co., 1922, p. 47.

784 D. GAURIER, Histoire du droit international. De I’Antiquité a la création de I’ONU, op. cit., p. 37.
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constater un lien entre la bonne foi et les attentes légitimes étant donné que leur
déception a comme conséquence une sanction divine’® et, d’autre part, conclure a
I’importance accordée a la parole des cocontractants en tant qu’élément indispensable

a la reconnaissance des attentes légitimes 6,

688. Deux ¢éléments semblaient ainsi prédominer a 1’époque : les conceptions
morales et les principes fondamentaux que I’on retrouve encore aujourd’hui,
notamment le principe de bonne foi et le recours a une procédure arbitrale lors d’un
litige entre les parties’’. De ce fait, une grande importance était accordée au serment
des rois lors de la conclusion d’un traité, notamment parce que cette promesse créait,

sans aucune doute, des attentes légitimes quant a la bonne exécution de cet accord e,

689. Le serment suppose que la partie qui respecte et exécute ses obligations
conformément au traité puisse non seulement légitimement s’attendre a ce que 1’autre
partie respecte également ses obligations mais aussi a ne pas étre maudite par les dieux
et a conserver sa prosperité ainsi que celle de sa communauté et de son territoire. La
bonne foi est souvent mentionnée dans le texte méme des traités afin de garantir leur

bonne exécution mais aussi en tant qu’outil d’interprétation.

690. Le serment, la bonne foi et les attentes Iégitimes des parties venaient donc
garantir la bonne exécution du traité, notamment en indiquant les mécanismes qui
pouvaient justifier sa non-exécution, a savoir 1’accord exprés de 1’autre partie ou une

decision prise d’un commun accord

691. Il en résulte qu’a 1’époque, le respect des traités reposait largement sur la

valeur de la parole et des promesses des parties mais aussi sur une attente quant a la

85 |bidem, p. 46 : « tout traité, tout accord a une contrepartie dans une sanction religieuse qui vient frapper celui qui ne se tient
pas a la parole souscrite par lui ».

786 \Voir : Partie 1, Titre 1 de la présente thése.

87 D. GAURIER, Histoire du droit international. De 1’Antiquité a la création de I’ONU, op. cit., p. 46 : « a cet égard, le traité
conclu entre le pharaon Ramsés I1 et le roi hittite Hattusil 111 a I’issue d’une bataille fameuse dont les textes égyptiens se sont
emparés attribuant une victoire glorieuse au souverain égyptien, la bataille de Qadesh ».

788 A titre d’exemple, le traité souscrit entre le pharaon Ramses II et le roi hittite Hattusil III prévoyait que : « Les paroles qui
sont gravées sur cette tablette d’argent de la terre de Khatti et de la terre d’Egypte, les mille formes divines de la terre du
Khatti et les mille formes divines de la terre d’Egypte détruiront la maison, la terre et les serviteurs de celui qui ne les
respecterait pas. Quant a celui qui respectera ces paroles inscrites sur cette tablette d’argent, Hittite ou Egyptien, et qui en
tiendra compte, les mille formes divines de la terre de Khatti et les mille formes divines de la terre d’Egypte lui as sureront
prospérité et vie, & sa maison, & son pays et a ses serviteurs ». Voir : D. GAURIER, Histoire du droit international. De |’ Antiquité
a la création de I’ONU, op. cit., p. 48. Voir également : A. NUSSBAUM, A concise history of the Law of the Nations. New York,
McMillan & Co., 1954, p. 2.
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sécurité juridique et la stabilité des relations politiques et diplomatiques’®®. Cela semble
également faire référence aux attentes Iégitimes qui, selon nos recherches, semblent
coexister depuis 1’Antiquité avec la bonne foi en tant que critére essentiel des

promesses et des traités de I’époque.

692. Durant I’époque médiévale, cette pratique a été renforcée et le serment est
devenu une garantie de ’exécution des contrats et des traités’®®. Hugo Grotius nous
rappelle alors les paroles attribuées a Sophocle sur le serment, a savoir : « quand on
jure, on est plus attentif a ce qu’on fait, et plus soigneux de sa parole, pour éviter deuX
grands maux, qu’on s’attirerait en se parjurant ; I’indignation de ses amis et la colére
des Dieux »%. Nous en déduisons que la foi constituait un élément important a
I’époque, notamment au sein des rapports conventionnels et contractuels dans le cadre
desquels les parties, souhaitant éviter la colére des dieux, s’assuraient de respecter leurs
engagements. Ainsi, peu importe si la foi était expresse ou tacite, elle suffisait a rendre

obligatoire un engagement.

693. A titre d’exemple de cette pratique, nous pouvons citer le traité d’amitié¢ de
921 conclu entre Henri 1°" d’ Allemagne et Charles III de France dont la bonne exécution
était garantie par un serment. Certains auteurs considérent ce traité comme le premier
traité franco-allemand au regard du droit international’2. Les traités peuvent étre
assimilés a des contrats conclus entre particuliers qui contiennent une obligation de
respecter non seulement ce qui a été convenu mais également leur parole respective. Il

est donc possible de dégager un « impératif moral de civilité »” ainsi qu’une

789 D. BEDERMAN, International Law in Antiquity, op. cit., p. 203.

90 ¢ serment devait étre prété sur des reliques ou des Livres Sacrés, ce qui permettait un droit de regard de I’Eglise qui pouv ait
appliquer les plus graves sanctions a 1’égard du pécheur ; cela constituait également une violation du sacrement. Voir : A.
NUsSSBAUM, A concise history of the Law of the Nations, op. cit., p. 18 ; D. GAURIER, Histoire du droit international. De
I’Antiquité a la création de I’ONU, op. cit., p. 93.

%1 H. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Tome I, op. cit., p. 442, §1.1.

92 D. GAURIER, Histoire du droit international. De I’ Antiquité a la création de I’ONU, op. cit., p. 315 : « La période médiévale
témoigne donc, dés sa haute époque, d’une pratique des traités : ainsi, on peut considérer comme le premier traité franco-
allemand au sens du droit international, celui qui a été passé entre Henri Ier d’Allemagne, en tant que ‘roi des Francs orien taux’,
avec le Carolingien Charles III, en tant que ‘roi des Francs occidentaux’, prés de Bonn sur le Rhin en 921. Ce traité d’amitié
était garanti par un serment. On peut ainsi trouver toutes les formes de traités, traités d’amitié, traités d’alliance, traités
commerciaux. Les méthodes selon lesquelles ils étaient conclus prolongeaient celles de I’ Antiquité : en principe, ce sont, quant
a leur forme des accords déclarés de fagon orale, garantis par le serment solennel des co-contractants. Reste que trés tot, ces
accords furent également consignés dans un écrit ».

Voir également : D. KENNEDY, « Primitive Legal Scholarship », Harvard International Law Journal, vol. 27, n° 1, 1986, p. 44
; F. SUAREZ, « On Laws and God the Lawgiver », in T. PINK (ed.), Natural Law and Enlightenment classics: Selections from
three works, Indianapolis, Liberty Fund, 2015, p. 345.

79 D. GAURIER, Histoire du droit international. De I’Antiquité a la création de I’ONU, op. cit., p. 336.
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obligation de clarté du texte reposant sur les parties afin que rien ne puisse empécher

leur bonne exécution.

694. En application des principes de protection des attentes Iégitimes et de bonne
foi, toutes les parties contractantes ont 1’obligation, bien que tacite, d’une part, de
respecter et d’exécuter leurs obligations contenues dans ’accord et, d’autre part, de
s’en tenir a leurs assurances et a leurs comportements exprimés avant la conclusion de

’accord et pendant son exécution’®,

695. Ce devoir de « remplir ses engagements » fait inévitablement naitre dans
I’esprit des parties une attente 1égitime que tout va se dérouler comme prévu et accordé
entre elles. Selon Pasquale Fiore, cela constitue une obligation purement naturelle qui
découle du sentiment de justice mais aussi de la bonne foi en tant qu’obligation morale

qui contraint & respecter ses engagements’®,

696. L’existence d’un lien entre le principe de protection des attentes légitimes et
le principe de bonne foi est encore plus évident si nous considérons qu’a 1’époque, les
traités internationaux étaient considérées comme « des contrats de bonne foi [qui]
doivent étre exécutés comme tels ; les parties obligées doivent dés lors non seulement
faire ce qui a été expressément stipulé, mais ce qui doit se présumer avoir été dans leur

intention commune, eu égard a la matiére et & la nature du traité » ',

697. Durant les temps modernes, le serment est venu renforcer 1’obligation de
respecter une promesse en faisant intervenir le nom de Dieu’’. Autrement dit, le
serment ne crée pas une nouvelle obligation mais vient consolider le respect des

obligations convenues lors de la conclusion d’un traité. C’était notamment le cas des

794 Cela semble étre cohérent avec la pensée de Pasquale Fiore qui indiquera que : « L’obligation de respecter les traités a son
fondement dans les principes de la morale et de la justice. La morale commande d'étre fidéle a ses propres engagements méme
quand ils ne sont pas avantageux, et la justice exige de ne pas violer le droit d'autrui. Or, il est évident, que lorsqu'on conclut
un traité, la commune volonté des parties, déclarée dans le but de déterminer certains rapports juridiques, fait naitre d'une part
une obligation parfaite, et d'une autre un droit parfait, et que la violation du traité équivaut a la violation du droit parfait
volontairement créé, et a une offense et a une injure envers l'autre partie contractante » (P. FIORE, Nouveau droit international
public suivant les besoins de la civilisation moderne, Tome Il, traduit par C. ANTOINE, Paris, Pedone, 2¢ éd., 1885, §1014).
95 |bidem, §1015; Voir également : D. SERRIGNY, Traité du droit public des Francais, Tome I, Paris, Joubert, 1846, p. 94.

796 P FIORE, Nouveau droit international public suivant les besoins de la civilisation moderne, op. cit., §1015.

97 E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, Tome |, traduit par P. ROYER-COLLARD, Paris, Guillaumin, 1835, p. 472, §225.
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asseverazioni’®, c’est-a-dire des expressions utilisées par les gouvernants lors de la
conclusion d’un traité qui avaient comme objectif de réaffirmer leurs promesses en
indiquant qu’elles garantissaient « saintement, de bonne foi, solennellement,
irrévocablement, qu'ils engagent leur parole royale »" et que 1’engagement s’était

conclu de maniére réfléchie et en toute connaissance de cause.

698. Nous constatons a ce stade que le serment et 1’ asseverazione®® poursuivaient
un objectif similaire a celui des attentes légitimes, a savoir renforcer les engagements
des parties lors de la conclusion d’un traité en raison d’une présomption de bonne foi

du bénéficiaire de 1’attente vis-a-vis de son cocontractant.

B. Un lien réaffirmé a travers le temps

699. Le principe de bonne foi a été codifié a plusieurs reprises dans la Convention
de Vienne sur le droit des traités. Les Etats sont obligés d’exécuter les traités de bonne
foi®® mais aussi de les interpréter de bonne foi®%2. Cela est particulierement le cas
lorsqu’un traité contient des dispositions imprécises rendant son exécution plus
difficile. De ce fait, la bonne foi porte avant tout un objectif moral qui gouverne
I’ensemble des rapports étatiques®®, a chacune de leurs étapes, allant de la négociation
a la conclusion des traités jusqu’a leur extinction ; raison pour laquelle elle constitue
également un critére d’appréciation « des conditions dans lesquelles [1’Etat] s’acquitte

de ses obligations »%%4,

700. Le principe de bonne foi garantit que les parties sont honnétes et sincéres

lorsqu’elles décident d’établir une relation juridique qui doit reposer sur des objectifs

798 Ce terme a été traduit par « assévérations » (E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a
la conduite et aux affaires des nations et des souverains, Tome I, ibidem, §230).

799 E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, Tome I, ibidem, p. 477, §229.

800 Notion reprise telle que traduite par Monsieur P. Royer-Collard. Voir : E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de
la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des souverains, ibidem, 1835, §230.

801 En tant que partie intégrante du principe Pacta Sunt Servanda. Voir : Convention de Vienne sur le droit des traités, précit.,
article 26. Voir également : Pécheries cétiéres de I’Atlantique Nord (The North-Atlantic Coast Fisheries Case), Grande
Bretagne c. Etats-Unis d’Amérigque, affaire CPA n° 1909-01, sentence du 7 septembre 1910, p. 14.

802 Convention de Vienne sur le droit des traités, précit., article 31.

803 M. KAMIL YASSEEN, « L’interprétation des traités d’aprés la Convention de Vienne sur le droit des traités », op. cit., p. 20.
Voir également : Résolution 2625 (XXV) de I’Assemblée générale, Déclaration relative aux principes du droit international
touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément & la Charte des Nations Unies (A/8082), 24
octobre 1970, article 2.

804 P -M. DUPUY, « L’unité de ’ordre juridique international », RCADI, vol. 297, 2002, pp. 126-127.
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clairs et licites®®. La bonne foi est ainsi « la base de toute loi et de toute convention »8%
qui prend la forme d’un principe général du droit dans plusieurs droits étatiques et que
I’on retrouve également au sein du droit international économique, a savoir dans les
principes d'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international, ainsi que dans

d’autres instruments internationaux®%’.

701. Il convient a présent de préciser les différences entre le principe de pacta sunt
servanda et la bonne foi. Le premier est généralement compris comme engendrant une
obligation de respecter et d’exécuter les traités conclus®® alors que le principe de bonne

foi sert a délimiter le contenu de cette obligation®®,

702. Dans I’affaire Gabcikovo-Nagymaros, la CIJ a eu I’occasion de se référer a ces
deux principes en indiquant que I’article 26 de la Convention de Vienne sur le droit des
traités « implique qu'au cas particulier c'est le but du traite, et I'intention dans laquelle
les parties ont conclu celui-ci, qui doivent prévaloir sur son application littérale. Le
principe de bonne foi oblige les Parties a 1’appliquer de fagon raisonnable et de telle

sorte que son but puisse étre atteint »81°,

703. Concernant plus spécifiquement les actes unilatéraux, la Cour a également
précisé que ces derniers sont régis par la bonne foi. Il en résulte que « la confiance
réciproque est une condition inhérente de la coopération internationale (...) le caractére
obligatoire d'un engagement international assumé par déclaration unilatérale repose sur
la bonne foi. Les Etats intéressés peuvent donc tenir compte des déclarations

unilatérales et tabler sur elles ; ils sont fondés a exiger que I'obligation ainsi créée soit

805 A DIEHL, The Core Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, op. cit., p. 545.

806 Tribunal arbitral mixte turco-grec, Aristotelis A. Megalidis c. Turquie, sentence du 26 juillet 1928, Recueil des décisions
des tribunaux mixtes, vol. VII, 831. Voir également : Venezuelan Preferential Claims (1904), 22 février 1904, RIAA, Vol. IX,
p. 110 : « the good faith (...) ought to govern international relations ».

807 D. HENRIQUES, « Pathological arbitration clauses, good faith and the protection of legitimate expectations », Journal of
Arbitration International, vol. 31, n°® 2, juin 2015, p. 358.

808 C. GOODMAN, « Acta Sunt Servanda - A Regime for Regulating the Unilateral Acts of States at International Law »,
Australian Yearbook of International Law, vol. 25, n° 1, 2006, p. 65.

809 1hidem

810 C|J, Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrét du 25 septembre 1997, Recueil CIJ,
1997, §142.
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respectée »%1. Nous constatons donc que dans cette affaire, la Cour semble retenir

I’existence d’un lien entre la bonne foi et les attentes 1égitimes.

704. Le principe de bonne foi est également reconnu en droit financier
international®!?, notamment par le Fonds monétaire international (FMI) qui, lorsqu’il
adopte une politique d’assistance financiére pour les Etats « in financial distress »,
peut conditionner leur acces aux préts internationaux a l'obligation de collaborer avec

leurs créanciers et de négocier de bonne foi tout accord sur la dette82,

705. L’application conjointe des principes de bonne foi et de protection des attentes
Iégitimes est également une pratique courante en droit de la fiscalité internationale. En
effet, tout individu peut légitimement s’attendre a ce que les autorités n’agissent pas
de mauvaise foi en appliquant arbitrairement ou de maniere discriminatoire les lois
fiscales et les procédures en la matiére®'*. En outre, elles peuvent espérer que les
pratiques administratives ne changent pas soudainement, notamment si cela implique
un surco(t economique ou une procédure longue et compliquée. Il en résulte qu’un
comportement de 1’administration peut en soi constituer un fondement a des attentes
légitimes garantissant a 1’individu qui en est destinataire qu’il sera traité dans les

mémes conditions que celles qu’il a jusqu’alors connues®®.

En revanche, les
modifications Iégislatives ou celles qui résultent des tribunaux nationaux ne sont pas

concernées, car elles sont considérees comme prévisibles.

811 C1J, Essais nucléaires (Australie c. France), compétence et recevabilité, arrét du 20 décembre 1974, Recueil C1J, 1974,
849. Voir également : CIJ, Actions armées frontalieres et transfrontaliéres (Nicaragua c. Honduras), compétence et
recevabilité, arrét du 20 décembre 1988, Recueil ClJ, 1988, §105.

812 M. SUDREAU, « Bilateral investment treaties and the principles on responsible sovereign lending and borrowing: Working
together towards the provision of an international legal framework addressing debt issues? », in C. TAMS, S. SCHILL, R.
HOFMANN (dir.), International Investment law and the global financial architecture, Northampton, Edward Elgar Publishing
Limited, 2017, p. 176.

813 C. TAMS, S. SCHILL, R. HOFMANN, « International investment law and the global financial architecture: Identifying linkages,
mapping interactions », in C. TAMS, S. SCHILL, R. HOFMANN (dir.), International Investment law and the global financial
architecture, ibidem, p. 39. Voir également : M. GOLDMANN, « International investment law and financial regulation: Towards
a deliberative approach », in C. TAMS, S. SCHILL, R. HOFMANN (dir.), International Investment law and the global financial
architecture, ibid., p. 79.

814 P, STEPHAN, « Comparative Taxation Procedure and Tax Enforcement », in S. SCHILL, International Investment Law and
Comparative Public Law, op. cit., p. 601.

815 1hidem

-221 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

La bonne foi en droit international des investissements

706. Dans les TBI, le principe de bonne foi est un outil d’interprétation pour
’application du TJE mais aussi du principe de protection des attentes légitimes®®. En
effet, la doctrine semble s’accorder sur le fait que le principe de bonne foi suppose
¢galement une obligation de respecter les attentes 1égitimes créées dans 1’esprit des
sujets de droit®?’; ce qui met inévitablement en évidence le lien entre ces deux
principes. En effet, la bonne foi ne s’applique jamais toute Seule, car « elle n’a de réalité
juridique que quand des éléments extérieurs au droit font appel a elle »®8, Ce lien a
notamment été retenu dans les affaires Saluka c. République Tchéque®® et Total c.
Argentine®?. 11 s’ensuit que toute attente légitime basée sur la bonne foi permet leur

examen et garantit leur protection.

707. Dans I’affaire EDF ¢. Roumanie, le tribunal arbitral a, par ailleurs, identifié
les principes qui, selon la pratique arbitrale, constituent la substance du TJE parmi
lesquels nous retrouvons de nouveau le principe de bonne foi ainsi que celui de

protection des attentes Iégitimes®?,

708. Dans le cadre de I’ALENA, amené a se prononcer sur 1’affaire Thunderbird c.
Mexique, un tribunal a précisé que la notion d’attentes 1égitimes fait référence a une
situation dans laquelle le comportement ou la conduite des parties contractantes crée
des attentes raisonnables et justifie a I’égard des investisseur « to act in reliance on
said conduct, such that a failure by the NAFTA Party to honour those expectations

could cause the investor (or investment) to suffer damages »%%2. Le r6le du principe de

816 A. DIEHL, The Core Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, op. cit., p. 352. Voir
également : C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p.
315 ; A. MITCHELL, M. SORNARAJAH, T. VOON, Good Faith and International Economic Law, op. cit., p. 9.

817 H. AUBRY, « Un apport du droit communautaire au droit frangais des contrats : la notion d’attente 1égitime », RIDC, vol.
57, n° 3, 2005, p. 640. Voir également : A. MITCHELL, M. SORNARAJAH, T. VOON, Good Faith and International Economic
Law, ibidem, p. 12.

818 A, LAGELLE, Les standards en droit international économique. Contribution a I’étude de la normativité internationale , 0p.
cit., p. 168. Voir également : C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive
Principles, op. cit., p. 315.

819 Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République Tcheque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §303. Voir
également : AES Summit Generation Limited et AES-Tisza Eromi Kft. c. Hongrie (1), affaire CIRDI n° ARB/07/22, sentence
du 23 septembre 2010, §9.3.10 ; A. VITERBO, International Economic Law and Monetary Measures: Limitations to States’
Sovereignty and Dispute Settlement, Northampton, Edward Elgar Publishing Limited, 2012, pp. 279-280.

820 Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/04/1, décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010, §128.

821 EDF (Services) Limited c. Roumanie, affaire CIRDI n°® ARB/05/13, sentence du 8 octobre 2009, §104. Voir également : C.
MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 315.

822 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réeglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, §147.
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bonne foi est ici de contribuer a déterminer si cela constitue une violation de I’article
1105 de ’ALENAS%,

709. La bonne foi, en tant que principe général du droit, est alors le corollaire en
droit international du principe de protection de la confiance légitime du droit de 1’Union
européenne® en vertu duquel 1’Etat ne peut adopter un comportement contradictoire
avec celui « qu’il a fait escompter et frustrer les attentes particuliéres qu’il a ainsi fait

naitre »825,

710. Inversement, celui qui se prévaut d’une attente 1égitime doit aussi le faire de
bonne foi®®. Cette obligation exclut I’invocation de toute attente naissant de situations
contestables ; a savoir, une fraude, la corruption, un fait illicite, ou encore lorsqu’il
s’agit d’un avantage dont le bénéficiaire sait qu’il ne remplit pas les « conditions de
I’octroi (...) qui lui a été néanmoins accordé, ou s’il est clairement prévu que 1’avantage

peut étre retiré discrétionnairement »%7,

711. Nous retrouvons notamment ces deux principes en droit du commerce
international depuis le GATT de 194782, Ainsi, les attentes légitimes ne peuvent étre

appréciées dans ce domaine sans prendre en compte la bonne foi des Etats membres®%.

712. Le principe de bonne foi remplit donc plusieurs fonctions au sein du droit
international économique, notamment celle d’identifier et de contribuer a combler des
lacunes du régime applicable ainsi qu’a définir des critéres de 1égitimité et de
raisonnabilité indispensables a la protection des attentes Iégitimes®°. Ainsi, en droit
financier international, le TJE peut étre invoqué conjointement avec ces deux principes,

notamment dans la situation suivante :

823 P, DUMBERRY, The Fair and Equitable Treatment Standard, A Guide to NAFTA Case Law on Article 1105, Alphen-sur-le-
Rhin, Kluwer Law International, 2013, p. 268.

824 TPICE, Opel Austria c. Conseil de I’'Union européenne, affaire T-115/94, arrét du 22 janvier 1997, Rec. 1997 11-00039, §93
825 Y. NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiere », op. cit., p. 339.
Voir également : S. NIKIEMA, L’expropriation indirecte en droit international des investissements, op. cit., p. 303.

826 |bidem, p. 301.

827 |bidem, p. 304.

828 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, op. cit., p. 127. Voir également : A. DIEHL, The Core Standard of International
Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, op. cit., p. 364.

829 |bidem, p. 545.

830 1pid.
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« if lenders perceived the sovereign borrower’s actions as altering their legitimate
expectations (including non-compliance with the debt contract between a lender and a
borrower). (...) In the context of a debt restructuring, creditors who do not agree with a
restructuring offer may claim that the FET standard has been breached on the grounds
that the debt negotiation process lacked transparency and due process or that the debt
exchange was imposed unilaterally and was not proposed in good faith »%,

713. 1l en résulte que dés lors qu’une situation ou un comportement d’une partie a
permis 1’émergence d’attentes 1égitimes, une modification soudaine et non justifiée
porterait atteinte non seulement au principe de protection des attentes Iégitimes mais
également au principe de bonne foi, car la bonne foi suppose aussi de protéger les

attentes légitimes®2,

714. L’application du principe de bonne foi ne différe pas vraiment selon la branche
du droit international économique en question, nous allons cependant nous focaliser

sur une étude de son application concrete au sein de I’OMC.

La bonne foi en droit de POMC

715. La bonne foi a également fait 1’objet d’une application constante par 1’Organe
de réglement de différends de I’OMC étant donné que les Accords de I’OMC, en tant
que traités, lient les parties et doivent étre exécutés de bonne foi®®. L’Organe d’appel,
al’occasion de 1’affaire CE — Sardines, a rappelé ce point en indiquant que 1’obligation
conventionnelle de bonne foi est codifiée a 1’article 26 de la Convention de Vienne sur

le droit des traités®3,

716. Par ailleurs, le groupe spécial saisi de I’affaire Etats-Unis — loi sur la
compensation a procédé a I’analyse du lien entre la bonne foi et le principe pacta sunt
servanda en précisant que le premier fait « partie intégrante » du second selon lequel

« les traités lient les parties. (...). Ainsi, en ne s'acquittant pas de bonne foi d'une

81 M. SUDREAU, « Bilateral investment treaties and the principles on responsible sovereign lending and borrowing: Working
together towards the provision of an international legal framework addressing debt issues? », op. cit., p. 186.

832 D. HENRIQUES, « Pathological arbitration clauses, good faith and the protection of legitimate expectations », op. cit., pp.
356-357.

833 P.-M. DUPUY, « L’unité de I’ordre juridique international », op. cit., p. 455.

834 Communautés européennes - Désignation commerciale des sardines, WT/DS231, rapport de 1’Organe d’appel AB-2002-3,
26 septembre 2002, §278.
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obligation conventionnelle, une partie manque a cette obligation. Cela vaut également
pour les obligations imposées par I'Accord sur I'OMC »%°. Le groupe spécial a ensuite
préciseé que « le principe général pacta sunt servanda impose aux Membres I'obligation
d'exécuter les Accords de I'OMC de bonne foi. C'est une obligation qui incombe aux

Membres, pas a des acteurs privés »8%,

717. 11 en résulte que le principe de bonne foi est caractérisé par une application
plus significative au sein du contentieux international ou il contribue a la prévisibilité
et & la raisonnabilité du comportement de 1’Etat et sert d’outil d’interprétation au juge
international®’. En ce sens, le principe de protection des attentes légitimes peut parfois
s’appliquer dans le cadre d’une interprétation de bonne foi%®, conformément a I’article
3.2 du Mémorandum d’accord aux termes duquel :

« Le systéme de reglement des différends de 'OMC est un élément essentiel pour assurer
la sécurité et la prévisibilit¢ du systéme commercial multilatéral. Les Membres
reconnaissent qu'il a pour objet de préserver les droits et les obligations résultant pour les
Membres des accords visés, et de clarifier les dispositions existantes de ces accords
conformément aux régles coutumiéres d'interprétation du droit international public. Les
recommandations et décisions de I'ORD ne peuvent pas accroitre ou diminuer les droits et
obligations énoncés dans les accords visés »*%°.

718. Nous constatons donc qu’il existe un lien bien établi entre le principe de bonne
foi et le principe de protection des attentes légitimes au sein de ’OMC grace a une

application et une interprétation harmonieuses et cohérentes des Accords par I’ORD.

719. D’autre part, dans l'affaire des pécheries des coétes septentrionales de
I'Atlantique, la Cour permanente d’arbitrage (CPA) a précisé que « chaque Etat a &
exécuter les obligations assumées par le traité bona fide »%. 11 s’agit donc de respecter

non seulement les obligations expressément établies dans le traité mais aussi celles que

835 Etats-Unis — Loi de 2000 sur la compensation pour continuation du dumping et maintien de la subvention, WT/DS217,
rapport du Groupe spécial, 16 septembre 2002, §84.700-4.701.

836 Ibidem, §4.1001.

87 A. MITCHELL, M. SORNARAJAH, T. VOON, Good Faith and International Economic Law, op. cit., p. 9.

88 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, op. cit., p. 99-195.

89 OMC, Accord de Marrakech instituant 1’Organisation mondiale du commerce, annexe 2, Mémorandum d’accord sur les
régles et procédures régissant le réglement des différend, signé & Marrakech le 15 avril 1994, RTNU, vol. 1867-1869, article
3.2

840 Picheries cotieres de 1'Atlantique Nord (The North-Atlantic Coast Fisheries Case), Grande Bretagne c. Etats-Unis
d’Amérique, affaire CPA n° 1909-01, sentence du 7 septembre 1910, p. 14.
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I’on peut raisonnablement déduire de I’intention commune des parties ainsi que de leur

comportement®4,

720. L’Etat doit aussi exercer ses droits de bonne foi, ce qui implique en particulier
’obligation de ne pas abuser de ses prérogatives publiques®4?, notamment lorsque cela
entraine une incompatibilité avec I’objet d’une regle déterminée ou I’ordre étatique
dont elle fait partie*®. Cette doctrine de 1’abus de droit limitant I’action étatique se
fonde sur I’hypothése d’un risque de violation des attentes 1égitimes®** basé sur la
maxime « neminem laedit qui suo jure utitur » selon laquelle personne ne doit porter

atteinte aux droits d’autrui dans I’exercice de ses propres droits8*°.

C. L’abus de droit

721. Le versant négatif du principe de bonne foi est I’abus de droit, une notion qui
a fait I’objet d’une analyse par la CIJ ainsi que dans la jurisprudence de ’OMC et le
contentieux arbitral. En toute hypothése, la détermination d’un abus de droit se fait au

cas par cas en tenant compte des circonstances de 1’espéce®®,

722. Selon la ClJ, I’invocation de 1’abus de droit requiert que chacune des parties
établisse « les faits ainsi que les moyens de droit qu'elle entend faire prévaloir au stade

du fond de I'affaire »%*’.

723. Dans le cadre de ’OMC, I’Organe d’appel s’est aussi prononcé sur 1’abus de
droit en le considérant comme une application du principe de bonne foi qui tend a
interdire 1’exercice abusif de ses droits par un Membre susceptible de constituer une

violation des droits conventionnels des autres Etats membres®®. 1l est & cet égard

841 B. CHENG, « General Principles of Law as a Subject for International Codification », op. cit., p. 40.

842 |bidem, p. 41.

843 H. ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 34, §58.

844 A. DIEHL, The Core Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, op. cit., p. 352.

845 1hidem

846 Renée Rose Levy de Levi c. Pérou, affaire CIRDI n°® ARB/10/17, sentence du 26 février 2014, §186, Voir également : Mobil
Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Cerro Negro, Ltd., Mobil Corporation et al. c. Venezuela, affaire CIRDI n° ARB/07/27,
décision sur la compétence du 10 juin 2010, §177.

847 Immunités et procédures pénales (Guinée équatoriale c. France), exceptions préliminaires, arrét, ClJ Recueil 2018, §151.
848 Etats-Unis — Prohibition a I’importation de certaines crevettes et de certains produits & base de crevettes, WT/DS58,
rapport de I’Organe d’appel, AB-1998-4, 12 octobre 1998, §158. Voir également : Russie - Mesures concernant le trafic en
transit, WT/DS512/R/Add.1, rapport du Groupe spécial, 5 avril 2019, §22 ; Etats-Unis - Mesure de sauvegarde transitoire
appliquée aux fils de coton peignés en provenance du Pakistan, WT/DS192, rapport de I’Organe d’appel, AB-2001-3, 8 octobre
2001, §81.
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généralement admis qu’« un droit sera exercé de maniére abusive lorsque la
revendication de ce droit empietera de maniere déraisonnable sur le domaine couvert
par une obligation conventionnelle »®, ce « sans qu'il soit diment tenu compte des

attentes légitimes de l'autre Etat »%°,

724. Cependant, la simple violation d’une disposition des Accords de ’OMC n’est
pas suffisante pour caractériser la mauvaise foi d’un Etat membre®. Il est nécessaire
de tenir compte d’autres éléments telles les attentes légitimes des Membres.
Précisément, la bonne foi s’extériorise et « se révele par des indices qui peuvent étre
appréciés d’aprés certains standards juridiques »%%2 et permettent donc de caractériser

ou non la mauvaise foi d’un sujet de droit.

725. De plus, conformément a ’article 18 de la Convention de Vienne sur le droit
des traités, agir de bonne foi implique de ne pas aller a I’encontre de 1’objet et du but
d’un traité méme lorsque ce dernier n’est pas encore entré en vigueur®: De
I’application conjointe de cette disposition avec les Accords de I’OMC,
particulierement « l'article 3:7 et 3:10 du Mémorandum d'accord, [il ressort] qu'une

allégation qui n'est pas compatible avec la bonne foi ne peut pas étre maintenue »%%,

726. Par ailleurs, dans 1’affaire Corée — Marchés publics, le groupe spécial saisi a
rappelé que les recours en situation de non-violation doivent étre considérés
conjointement avec d’autres principes généraux du droit, car les Etats membres ne
doivent pas prendre de mesures qui, méme si elles sont compatibles avec les Accords
de I’OMC, « pourraient avoir pour effet de porter atteinte aux attentes raisonnables des

partenaires de négociation »%°.

849 Pérou - Droit additionnel visant les importations de certains produits agricoles, WT/DS457, rapport du Groupe spécial, 27
novembre 2014, §7.95.

850 Russie - Mesures concernant le trafic en transit, WT/DS512/R/Add.1, rapport du Groupe spécial, 5 avril 2019, §21.

81 Etats-Unis — Loi de 2000 sur la compensation pour continuation du dumping et maintien de la subvention, WT/DS217,
rapport de I’Organe d’appel, AB-2002-7, 16 janvier 2003, §298.

852 A, LAGELLE, Les standards en droit international économique. Contribution a I’étude de la normativité internationale , 0p.
cit., p. 169.

853 Pérou - Droit additionnel visant les importations de certains produits agricoles, WT/DS457, rapport du Groupe spécial, 27
novembre 2014, §3.7.

854 1bidem

855 Corée - Mesures affectant les marchés publics, WT/DS163, rapport du Groupe spécial, 1¢" mai 2000, §7.93.
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727. Dans le contentieux arbitral, un tribunal peut légitimement se déclarer
incompétent pour connaitre une affaire s’il s’avére que 1’investisseur a agi de mauvaise
foi en créant de « maniére frauduleuse les conditions qui pourraient ’autoriser a
poursuivre un Etat sur le fondement de violations alléguées de ses obligations
internationales relatives aux investissements »®®. Cela est notamment le cas lorsqu’un
investisseur constitue une entité sur le territoire d’un Etat déterminé afin de créer un
rattachement territorial indispensable pour invoquer un traité particulier, comme dans
I’affaire Phoenix c. République Tchéque. En ’espéce, un investisseur avait créé une
société israélienne détenant deux sociétés tcheques afin de bénéficier de la protection
du TBI conclu entre ces deux Etats. Le tribunal a jugé qu’il s’agissait d’un abus de
droit au motif que « the ICSID Convention/BIT system is not deemed to protect
economic transactions undertaken and performed with the sole purpose of taking
advantage of the rights contained in such instruments, without any significant
economic activity, which is the fundamental prerequisite of any investor's
protection »8%7. En effet, personne ne doit pouvoir abuser des droits accordés par un

traité sachant que chaque régle comprend une obligation implicite de ne pas le faire 8,

728. D’autre part, 1’affaire Ryan c. Pologne a mis en évidence la méthode a suivre
pour déterminer 1’existence d’un abus de droit en analysant si des mesures €tatiques
ont été prises de bonne foi et dans le cadre de I’exercice 1égitime du pouvoir normatif
étatique. Si tel est le cas, les mesures ne peuvent constituer un abus de droit et une

expropriation ne saurait étre caractérisée®®,

729. 1l est donc possible de conclure que I’application du principe de bonne foi est
élargi par le principe de protection des attentes légitimes puisqu’il n’est plus
uniguement question de veiller au respect des engagements des parties mais aussi a
garantir le maintien des concessions négociées et la stabilité des échanges

commerciaux. Ce principe joue également un rdle essentiel en tant qu’outil

856 Capital Financial Holdings Luxembourg S.A. c. Cameroun, affaire CIRDI n°® ARB/15/18, sentence du 22 juin 2017, §360.
857 Phoenix Action Ltd c. République Tchéque, affaire CIRDI n® ARB/06/5, arrét du 15 avril 2009, §93. Voir également : Renée
Rose Levy de Levi c. Pérou, affaire CIRDI n® ARB/10/17, sentence du 26 février 2014, §185.

858 Phoenix Action Ltd c. République Tchéque, ibidem, §107.

859 Vincent J. Ryan, Schooner Capital LLC, et Atlantic Investment Partners LLC c. Pologne, affaire CIRDI n® ARB(AF)/11/3,
sentence du 24 novembre 2015, §473.
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d’interprétation conformément a 1’article 31 de la Convention de Vienne sur le droit

des traités®0.

730. La bonne foi est la base de tout engagement et de tout acte ou comportement
des parties. C’est la bonne foi qui permet la création d’un rapport de confiance et
I’émergence d’attentes 1égitimes. Lorsque 1’une des parties agit de mauvaise foi, elle
perd automatiquement le droit de demander la protection de ses droits et de ses attentes
legitimes. De plus, lorsque cette mauvaise foi porte atteinte aux droits d’autrui, elle
devient un abus de droit allant a I’encontre de la sécurité juridique indispensable dans
tout rapport juridique ; une notion que nous allons a présent étudier au regard des

attentes légitimes.

Section 2. Les attentes légitimes et le principe de sécurité juridique

731. Toute société requiert un systeme juridique basé sur la seécurité et la
prévisibilité qui permettent & chaque individu d’agir conformément a 1’attente résultant
des comportements des autres « qui, normaux, ou exigibles dans un certain contexte,
lui permettent d’ajuster ses propres actes en conséquence »%%, La sécurité juridique est
donc importante pour la protection des attentes Iégitimes. Selon Robert Kolb, méme si
pour I’essenticl la sécurité est objective, « elle peut toujours se traduire en une
confiance ou en des attentes individualisées auxquelles elle donne lieu »%2, Cette
remarque met en évidence le lien entre ce principe et les principes de bonne foi et de
protection des attentes lIégitimes ; le premier constituant le fondement de la bonne foi

qui, a son tour, suppose le respect des attentes légitimes.

732. La sécurité juridigue comprend ainsi deux volets importants : la sécurité
juridique objective garantie avant tout par ’existence d’un systéme juridique visant a
protéger erga omnes 1’ordre dans la société, aussi connue comme la sécurité par le
droit ; la sécurité juridique subjective qui trouve sa place au sein des rapports

interpersonnels, aussi connue comme la sécurité dans le droit. Cette derniere a donc un

80 Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour [’agriculture,
WT/DS50, rapport de 1’Organe d’appel, AB-1997-5, 19 décembre 1997, §45.

81 R. KoLB, « La sécurité juridique en droit international : aspects théoriques », African Yearbook of International Law, vol.
10, 2002, p. 105.

862 |bidem, p. 108.
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effet uniquement inter partes nécessitant « le respect de la confiance, des attentes et
des apparences librement créées par un sujet, et sur lesquels un autre pouvait
légitimement se fonder »%3 Cela suppose une certaine cohérence dans les
comportements des parties sachant que ceux-ci affectent des tiers et suscitent des
attentes ainsi que des intéréts légitimes portant sur « la constance et la continuité de

ces comportements ou des promesses tenus » 864,

733. Dans la présente étude, nous allons nous placer sur le terrain de la sécurité
juridique subjective ou inter partes en considération des caractéristiques inhérentes au
droit international s’édifiant sur des rapports juridiques, bilatéraux ou multilatéraux,

reposant sur la bonne foi ainsi que sur « la confiance et ’apparence »%%°.

734. Le principe de sécurité juridique est ainsi souvent lié au principe de protection
des attentes légitimes, car le respect du premier crée inévitablement des attentes
Iégitimes a 1’égard des individus. La sécurité juridique est également associée a
d’autres principes que nous allons a présent analyser, notamment au regard de la théorie
des droits acquis étant donné que la sécurité juridique procure une protection des droits
dans le temps grace a sa dimension diachronique qui « implique, si ce n’est I’absence

de changement, au moins une évolution progressive et anticipée du droit »8¢,

735. Comme en témoigne 1’affaire RWE Innogy GmbH c. Espagne, le principe de
sécurité juridique et le principe de protection des attentes légitimes ne peuvent étre
construits « on insurmountable obstacles to the innovation of a body of law, nor can

they be used as instruments to petrify current Law at any moment (...) » 87,

736. La sécurité juridique doit exister dans tout rapport juridique, qu’ils soient
¢tatiques ou bien mixtes, car les parties cherchent toujours a s’assurer de la bonne
exécution et du respect des obligations décidées lors de la conclusion d’un accord®®,

De ce fait, la sécurité juridique objective visant a garantir la prévisibilité de 1’ordre

863 1bid., p. 109.

864 1pid.

865 1pid., p. 117.

866 M. LEGENDRE LE CLOAREC, L interprétation par l’organe d’appel de I’OMC a [’aune de l’objectif de sécurité juridique,
thése, Université Paris I, 2013, p. 28.

87 RWE Innogy GmbH et RWE Innogy Aersa S.A.U. c. Espagne, affaire CIRDI n° ARB/14/34, décision sur la compétence, la
responsabilité et les instructions concernant le quantum du 30 décembre 2019, §540.

868 P -M. DUPUY, « L’unité de I’ordre juridique international », RCADI, op. cit., pp. 129-130.
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juridique peut empécher, sauf exceptions, la rétroactivité de la loi dans la mesure ou il
est inconcevable d’exiger le respect de lois inconnues de I’individu parce qu’elles

® raison pour laquelle il est

n’existaient pas au moment ou il devait les respecter®®
toujours conseillé de prévoir une période de transition permettant que les individus

connaissent le contenu d’une nouvelle loi avant son entrée en vigueur®™,

737. Le principe de protection des attentes légitimes est parfois considéré comme
dérivant du principe de sécurité juridique®’®, notamment en droit communautaire. Cette
corrélation est due au fait que les deux principes sont étroitement liés a la notion de
stabilité du droit et visent a protéger les particuliers contre tout comportement
arbitraire, comme [’illustre notamment 1’affaire Muilder et autres c. Conseil et

Commission®’2,

738. Plusieurs distinctions doivent toutefois étre soulignées. En effet, alors que le
principe de sécurité juridique a une nature objective, le principe de protection de la
confiance légitime est plutét empreint d’une nature subjective. Selon Delphine Dero-
Bugny, ce dernier « est ainsi souvent présenté comme le versant subjectif du principe
de sécurité juridique »®"3, car il protége « 1’intérét des particuliers a la fiabilité du droit
et notamment a sa prévisibilité »84. Cela est mis en évidence dans 1’affaire Plantanol
GmbH & Co KG c. Hauptzollamt Darmstadt a propos de laquelle la CJUE a indiqué
que « le principe de securité juridique, qui a pour corollaire le principe de protection
de la confiance légitime, exige, d’une part, que les régles de droit soient claires et

précises et, d’autre part, que leur application soit prévisible pour les justiciables »87°.

739. Cependant, a 1’occasion de ’affaire Sunday Times ¢. Royaume-Uni, la CEDH

a nuancé ces propos en précisant que « la certitude, bien que hautement souhaitable,

89 D. PopPovic, S. KosTic, « Legal Certainty and Taxation: the Problem of Retroactive Interpretation », Annals of the Faculty
of Law in Belgrade - International Edition, n° 4, 2018, pp. 39-40.

870 1pbidem

871 H. MAIRAL, « Legitimate Expectations and Informal Administrative Representations », op. cit., p. 416.

872 CJCE, J. M. Mulder et autres et Otto Heinemann c. Conseil des Communautés européennes et Commission des Communautés
européennes, affaires jointes C 104/89 et C 37/90, arrét du 27 janvier 2000, Rec. 2000 1-00203, §15.

873 D. DERO-BUGNY, « Les principes de sécurité juridique et de protection de la confiance légitime », in J.-B. AuBY, J. DUTHEIL
DE LA ROCHERE, E. CHEVALIER, Traité de droit administratif européen, Bruxelles, Bruylant, 2¢ éd., 2014, p. 655.

874 |bidem, p. 656.

875 CJUE, Plantanol GmbH & Co KG c. Hauptzollamt Darmstadt, affaire n° C-201/08, arrét du 10 septembre 2009, Rec. ECR
1-8343, 846.
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s’accompagne parfois d’une rigidité excessive »%’®. Nous constatons donc que la
sécurité juridique ne doit pas constituer un obstacle a 1’évolution du droit qui doit

s’adapter a toute circonstance et évolution de la société.

740. Nous en déduisons que le principe de sécurité juridique suppose le respect de
plusieurs éléments tels que la non-rétroactivité de la loi ou la mise en place d’une
période de transition avant 1’entrée en vigueur d’une nouvelle loi, la stabilité dans la
mesure du possible des lois, la clarté des dispositions, la promulgation des lois ainsi
que les attentes légitimes qu’elles peuvent créer dans ’esprit des particuliers®’’. Ces

éléments constituent également la base de tout Etat de droit.

741. Néanmoins, comme en témoigne 1’affaire relative a la compétence en matiére
de pécheries, certaines circonstances peuvent supposer de laisser de coté la sécurité
juridique afin de trouver une meilleure solution pour les parties. En effet, dans son
opinion individuelle sur ce cas d’espéce, le juge De Castro a précisé que « le droit a
aussi des "regles soupapes™ qui donnent de la flexibilité aux regles juridiques, et
permettent de trouver aux dépens de la sécurité juridique des solutions plus justes aux

cas en question »&78,

742. Le sentiment de sécurité juridique peut deriver de plusieurs actes, notamment
de la loi, des rapports juridiques et de la jurisprudence®’®. Trois acteurs clés peut ainsi
intervenir : « le législateur, le justiciable, le juge »%° On pourrait également
mentionner les sujets de droit parties a un rapport juridique qui, en respectant leurs

engagements, instaurent également un environnement empreint de sécurité juridique 8.

743. En droit international des investissements, la sécurité juridique n’est pas
uniquement garantie dans 1’intérét de I’investisseur qui, sur la base d’un environnement

juridique, stable et prévisible, décidera d’investir ; elle 1’est aussi dans I’intérét de

876 CEDH, ass. pl., The Sunday Times c. Royaume Uni, affaire n° 6538/74, 26 avril 1979, §49.

877 D. PopPovic, S. KosTic, « Legal Certainty and Taxation: the Problem of Retroactive Interpretation », op. cit., p. 41.

878 ClJ, Compétence en matiere de pécheries (République fédérale d'Allemagne c. Islande), fond, arrét du 25 juillet 1974,
Recueil CIJ, 1974, opinion Individuelle du juge De Castro, p. 96. Voir également : A. LAGELLE, Les standards en droit
international économique. Contribution a l’étude de la normativité internationale, op. cit., p. 169.

879 M. LEGENDRE LE CLOAREC, L interprétation par l’organe d’appel de I’OMC a [’aune de l’objectif de sécurité juridique,
op. cit., p. 27.

880 1hidem

81 1pid., p. 28.
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’Etat dans la mesure ou elle lui permettra de négocier des accords qui reflétent mieux
1I’étendue de son consentement et la portée de son engagement en évitant ce faisant une
limitation de son pouvoir normatif®2, Ainsi, comme il ressort de 1’affaire Consultel c.
Algérie, la sécurité juridique est un élément du SPE qui se réfere « a la sécurité
physique et a la sécurité juridique et implique (...) un devoir de diligence raisonnable
pour prévenir ou limiter les dommages pouvant étre subis par I'investissement »88, De
ce fait, les investisseurs peuvent compter sur les avantages prescrits dans les TBI ou

bien d’autres traités, a I’exception de ceux explicitement refusés par I’Etat d’accueil %8,

744. Par conséquent, méme en 1’absence de principe du précédent, les tribunaux
doivent tenir compte des décisions précédemment rendues sur des affaires similaires.
Cela est clairement illustré par 1’affaire Churchill c. Indonésie dans le cadre de laquelle
le tribunal arbitral a précisé : « it has a duty to contribute to the harmonious
development of international investment law, with a view to meeting the legitimate
expectations of the community of States and investors towards legal certainty and the
rule of law »%5 Nous en déduisons que les principes généraux du droit sont
constamment appliqués en matiere d’investissements compte tenu des attentes
Iégitimes de 1’ensemble de la communauté internationale quant a la garantie d’une

sécuriteé juridique.

745. En droit financier international, notamment s’agissant des marchés financiers,
I’application du principe de sécurité juridique suppose que les investisseurs aient acces
a une « clear, reliable, standardized, and sufficient information »%% afin de garantir le
bon fonctionnement des marchés pendant toutes les étapes de « trading in, and post-

trading of financial instruments »%.

82 M. MARCEDDU, « The EU Dispute Settlement: Towards Legal Certainty in an Uneven International Investment System »,
op. cit., p. 37.

883 Consutel Group S.P.A. in liquidazione c. Algérie, affaire CPA n° 2017-33, sentence finale du 3 février 2020, §332. Voir
également : Noble Ventures, Inc. c. Roumanie, affaire CIRDI n® ARB/01/11, sentence du 12 octobre 2005, §164.

884 | iman Caspian Oil BV et NCL Dutch Investment BV c. Kazakhstan, affaire CIRDI n°® ARB/07/14, sentence du 22 juin 2010,
§225.

885 Churchill Mining et Planet Mining Pty Ltd c. Indonésie, affaire CIRDI n° ARB/12/40 et 12/14, sentence du 6 décembre
2016, §253.

886 M. BAQUERO-HERRERA, « Legal Certainty and Financial Markets Integration: The MILA case », Law and Business Review
of the Americas, vol. 19, n° 4, 2013, p. 494.

887 |bidem, p. 495.
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746. On retrouve la méme logique en droit de la fiscalité internationale, domaine
dans lequel la conclusion de conventions fiscales vise, d’une part, a éviter une double
imposition et I’évasion fiscale et, d’autre part, a éliminer tout obstacle aux échanges
commerciaux et aux transferts de capital en vue d’assurer une sécurité juridique et une

prévisibilité de 1’ordre juridique fiscal pour les contribuables®®,

747. Au sein du droit du commerce international, la sécurité juridique est codifiée
a I’article 3.2 du Mémorandum d’accord qui stipule que « le systéme de reglement des
différends de I'OMC est un élément essentiel pour assurer la sécurité et la prévisibilité
du systéme commercial multilatéral »%°. Nous le retrouvons également au sein de la
jurisprudence de 1’Organe de réglement des différends de I’OMC . En ce sens, un
groupe spécial a précisé qu’il est trés important de « créer les conditions de prévisibilité
nécessaires pour planifier les échanges futurs »%°, car « la protection des attentes
Iégitimes est essentielle pour assurer la securité et la prévisibilité du systéme
commercial multilatéral »%*, Cela est assuré tant par les plaintes en situation de
violation que par les plaintes en situation de non-violation qui constituent le terrain

principal d’allégation des attentes 1égitimes®?,

748. 1l est ainsi possible de constater que la sécurité juridique vise a protéger
I’individu qui, ayant agi de bonne foi, s’est fi¢ a la régularité et la stabilité du
comportement d’autrui®®®. Celui qui, par son comportement, a créé des attentes
légitimes ne peut donc pas opposer a leurs bénéficiaires « les aléas de sa volonté réelle,

restée cachée, ou les titres juridiques formels, contredits par sa conduite effective »%%,

88 T. COTTIER, R. LASTRA, C. TIETJE (eds.), The Rule of Law in Monetary Affairs: World Trade Forum, Cambridge, Cambridge
University Press, 2014, p. 274.

89 OMC, Accord de Marrakech instituant 1’Organisation mondiale du commerce, annexe 2, Mémorandum d’accord sur les
régles et procédures régissant le réglement des différend, signé a Marrakech le 15 avril 1994, RTNU, vol. 1867-1869, article
3.

890 Etats-Unis - Taxes sur le pétrole et certains produits d'importation, L/6175 - 34S/136, rapport du Groupe spécial, 17 juin
1987, §5.1.9.

81 Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour 1’agriculture,
WT/DS50, rapport du Groupe spécial, 5 septembre 1997, 87.21 ; A. DIEHL, The Core Standard of International Investment
Protection: Fair and Equitable Treatment, op. cit., pp. 365-366.

82 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, op. cit., pp. 179-180.

893 R, KOLB, « La sécurité juridique en droit international : aspects théoriques », op. cit., p. 115.

89 1hidem
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749. Nous constatons donc que les parties sont obligées de maintenir I’apparence et
les comportements qu’elles ont librement créés et dont elles sont responsables mais
elles doivent aussi chacune répondre a tous ceux qui s’y sont fiés en cas de changements
soudains. Nous retrouvons donc de nouveau ce lien inévitable entre sécurité juridique,
attentes légitimes, bonne foi, ainsi qu’estoppel. Il semblerait qu’appliquées ensemble,
ces notions visent a protéger les individus agissant de bonne foi - sur la base d’un
comportement ou d’une assurance ayant fait naitre des attentes légitimes a leur égard -
contre tout changement qui non seulement leur serait préjudiciable mais serait

également susceptible de porter atteinte a leurs intéréts essentiels.

750. En somme, la sécurité juridique ne se limite pas a mettre a disposition les textes
juridiques afin de garantir une bonne compréhension des droits et des obligations des
individus ; elle suppose également la précision et la prévision de leur évolution. Le
sentiment de sécurité juridique dérive donc d’un environnement juridique transparent
ou d’un engagement souscrit de bonne foi, applicable en toute circonstance. A I’instar
du principe de bonne foi, ce principe semble s’appliquer a tout le droit international
économique. Il résulte de I’ensemble des considérations qui précédent que la sécurité
juridique crée inévitablement des attentes légitimes a 1’¢gard des parties et, dans

certains cas, des droits acquis ; une notion que nous allons a présent analyser.

Section 3. La théorie des droits acquis et la protection des attentes

legitimes

751. La théorie ou principe des droits acquis peut s’appliquer conjointement avec
le principe de protection des attentes légitimes. Au cours de nos recherches, nous avons
cependant pu relever 1’absence de définition précise et uniforme de cette notion®®,
Nous avons donc décidé de nous inspirer de celle proposée par Stephen de Szazy qui

correspond parfaitement aux éléments que nous allons approfondir.

895 S, DE SzAszy, « The Protection of Acquired Private Rights of Foreigners in International Law », International Law
Association Reports of Conferences, vol. 36, 1930, p. 485. Voir également : A. JAKSIC, « The Execution of Final Judgments
and Vested Rights », Russian Law Journal, vol. 2, n° 3, 2014, pp. 62-79, p. 64.
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752. Ainsi, nous entendons les droits acquis comme tous les droits subjectifs
valablement acquis par un individu a travers un acte juridique dont les conditions ne
peuvent ensuite &tre modifiées par le législateur®®. Cette notion vise donc a protéger
une situation juridique existante favorable a un individu afin d’éviter qu’un

changement soudain puisse lui causer un préjudice.
Les prémices de la notion de droits acquis

753. Au début des années 1900, les juristes européens et américains étaient
unanimes quant a ’existence d’une norme minimale de justice dans le traitement des
étrangers®’. Ainsi, dans I’affaire Goldenberg portant sur la réparation de dommages
causés par I’Allemagne & des ressortissants d’Etats neutres en conséquence de la
réquisition de biens pour 1’armée d’occupation, 1’arbitre unique Robert Fazy s’est
prononcé en insistant sur le fait que « le respect de la propriété privéee et des droits
acquis des étrangers fait sans conteste partie des principes généraux admis par le droit

des gens »%%,

754. 11 s’agit donc d’un principe fondamental du droit interne et du droit
international®®® se basant sur le « legal individualism » en tant que moyen de défense
des individus contre toute ingérence de 1’Etat dans leurs intéréts et droits°®. Il en résulte
que ce principe s’applique généralement en lien avec le droit de propriété. Selon la
CDI, « the right of (private) ownership of tangible goods is the typical expression of

the "acquired rights" »%?,

8% S. DE SzAszY, « The Protection of Acquired Private Rights of Foreigners in International Law », ibidem, p. 485.

87 A. NEWCOMBE, L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, Alphen-sur-le-Rhin,
Kluwer Law International, 2009, p. 11.

898 Commission des réparations du Traité de Versailles, Affaire Goldenberg (Allemagne c. Roumanie), sentence du 27 septembre
1928, RSA, vol. 11, p. 909.

899 Cela est confirmé par une jurisprudence abondante : Affaire relative au différend concernant la souveraineté sur l’ile de
Bulama, et sur une partie du territoire continental adjacent (Portugal c. Royaume -Uni), sentence du 21 avril 1870, RSA, vol.
XXVIII, pp. 131-140 ; CPIJ, Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute-Silésie Polonaise, arrét du 25 mai 1926,
Série A, n° 7 ; CPIJ, Affaire sur certaines questions touchant les colons d'origine allemande, dans les territoires cédés par
1'Allemagne a la Pologne, avis consultatif du 10 septembre 1923, Séries B, n° 6, p. 362 ; CPIJ, Interprétation des arréts n° 7
et 8 (Usine de Chorzow), arrét du 16 décembre 1927, Série A, n°13, p. 18.

%0 P L AVIVE, « The Doctrine of Acquired Rights », in SYMPOSIUM ON THE RIGHTS AND DUTIES OF FOREIGNERS IN THE
CONDUCT OF INDUSTRIAL AND COMMERCIAL OPERATIONS ABROAD ET AL., Rights and Duties of Private Investors Abroad,
New York, M. Bender, 1965, p. 151.

91 F. GARCIA-AMADOR, « Fourth report on State Responsibility of the State for injuries caused in its territory to the person or
property of aliens — Mesures affecting acquired rights », Doc n° A/CN.4/119, Annuaire de la Commission du droit
international, vol. Il, 1959, p. 9.
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755. De ce fait, les Etats sont obligés de respecter les droits de propriété de leurs
ressortissants mais aussi des étrangers. En effet, les droits valablement acquis par ces
derniers doivent étre respectés, peu importe qu’ils aient été acquis a travers une loi de
I’Etat d’accueil ou de celui de leur nationalité®®, Cette théorie fait partie intégrante du
droit international®®. En conséquence, est constitutive d’une violation de ce dernier
toute atteinte aux droits acquis d’un étranger, méme si « de tels actes ne sont pas dirigés
contre des personnes en raison de leur qualité d'étrangers, mais se fondent sur des lois
générales, applicables aussi aux nationaux »%*. Cette protection n’est toutefois pas
absolue, car son objectif n’est pas d’éviter toute modification de I’ordre juridique en

vigueur mais plutdt de prévenir tout comportement arbitraire de 1’Etat.

756. Dans I’affaire Etats-Unis c. Percheman portant sur la question des droits
acquis du demandeur au regard de la contestation de sa propriété située en Floride a la
suite de la cession de cette région par 1’Espagne aux Etats-Unis, le Chief Justice
Marshall s’est prononcé en sa faveur sur la base de la théorie des droits acquis en
précisant que la propriété privée ne peut étre confisquée ou un titre de propriété annulé
sur la base d’un changement de souveraineté du territoire en question®®. Et le juge de
conclure : « a cession of territory is never understood to be a cession of the property
belonging to its inhabitants. The King cedes that only which belonged to him; lands he

had previously granted were not his to cede » %,

757. Le principe du respect des droits acquis comprend la protection du droit de
propriété au sens large, y compris les concessions. Dans 1’affaire Compagnie
d’électricité de Varsovie, I’arbitre unique Asser a ainsi conclu qu’une concession avait
une double caractéristique, car elle relevait aussi bien du droit privé que du droit

public®.

%2 A. VERDROSS, « Les regles internationales concernant le traitement des étrangers », op. cit., p. 354.

903 CP1J, Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute-Silésie Polonaise, arrét du 25 mai 1926, Série A, n° 7, p. 42.
94 A VERDROSS, « Les régles internationales concernant le traitement des étrangers », op. cit., pp. 358-359.

95 United States c. Percheman, 32 (7 Pet.) U.S. 51 (1832), p.32, §§86-87

96 1hidem

07 Compagnie d’électricité de Varsovie (France c. Pologne), affaire ad hoc, sentence sur le fond du 24 novembre 1932, RSA,
vol. 111, pp. 1679-1688, p. 1687. Voir également : CP1J, Affaire sur certaines questions touchant les colons d'origine allemande,
dans les territoires cédés par 1'Allemagne a la Pologne, avis consultatif du 10 septembre 1923, Séries B, n° 6, p. 39.
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758. De méme, dans I’affaire Norwegian Shipowners’ Claims, devant se prononcer
sur une question portant sur les droits acquis des étrangers, le tribunal a jugé que « no
State can exercise towards the citizens of another civilized State 'the power of eminent
domain' without respecting the property of such a foreign citizen or without paying just

compensation as determined by an impartial tribunal, if necessary »%%,

759. Cependant, il convient de prendre en compte deux situations qui constituent
des exceptions et permettent la privation ou la limitation de droits acquis : d’une part,
lorsque cela est justifié par Dintérét général mais moyennant une juste
indemnisation®® : d’autre part, lorsque 1’indemnisation n’est pas due parce que
I’expropriation n’a causé aucune perte matérielle a 1’étranger, que personne ne s’est
enrichi avec cette mesure ou que 1’Etat n’est pas en mesure d’indemniser 1’étranger en

raison de sa situation financiére®0,

760. Le droit acquis doit donc étre « un droit concret possédé par un sujet déterminé,
et il se distingue ainsi de simples libertés telles que la liberté d'industrie comme aussi
de simples espérances, possibilités ou expectatives »°, 1l en résulte que si une nouvelle
loi vient régir une situation juridique préexistante, les droits acquis ne doivent pas étre
atteints par cette modification Iégislative®?. Le but est donc de protéger les droits
individuels contre toute ingérence étatique, notamment une loi rétroactive’s,
Cependant, ce principe n’est pas absolu ni ne cherche a empécher 1’évolution du droit.
En effet, sa finalité est de protéger une situation existante pendant une durée suffisante

afin de permettre aux individus de s’y adapter®,

98 Norwegian Shipowners' Claims (Norvége c. Etats-Unis), sentence du Tribunal d’arbitrage constitué en vertu du compromis
signé le 30 juin 1921 entre les Etats-Unis et la Norvége, La Haye, 13 octobre 1922, RSA, vol. I, p. 338.

99 S, DE SzAszy, « The Protection of Acquired Private Rights of Foreigners in International Law », op. cit., p. 486. Voir
également : G. KAECKENBEECK, « La protection internationale des droits acquis », RCADI, vol. 59, 1937, pp. 359-360.

910 S, DE SzAszY, « The Protection of Acquired Private Rights of Foreigners in International Law », ibidem, p. 486.

911 G. KAECKENBEECK, « La protection internationale des droits acquis », op. cit., p. 406. Voir également : Jablonsky c.
Allemagne, affaire du tribunal arbitral de Haute-Silésie n° C22/34, sentence du 24 juin 1936, vol. 6, n° 99 ; P. LAVIVE, « The
Doctrine of Acquired Rights », op. cit., p. 149.

912 G. KAECKENBEECK, « La protection internationale des droits acquis », ibidem, p. 328.

93 P, LAVIVE, « The Doctrine of Acquired Rights », op. cit., p. 153.

914 |bidem, p. 167. Voir également : F. GARCIA-AMADOR, « Fourth report on State Responsibility of the State for injuries caused
in its territory to the person or property of aliens — Mesures affecting acquired rights », op. cit., p. 5.
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761. A ce titre, il permet de « mesurer la portée du principe de la non-rétroactivité
des lois, en opposant (...) les simples expectatives qui ne survivent pas a la loi abrogée,

aux droits acquis qui sont maintenus sous I'empire de la loi nouvelle »%15,
Les droits acquis, indéniablement reconnus et protégés par le droit international

762. Dans 1’avis consultatif relatif a certaines questions touchant les colons
d'origine allemande dans les territoires cédés par I'Allemagne a la Pologne, la CP1J a
estimé que « le fait, qu'il y a eu pour ce plan de colonisation des motifs politiques, ne
peut porter atteinte aux droits privés acquis conformément a la loi ; il est méme évident
qu'aucune colonisation de ce genre ne pourrait réussir si les colons n'étaient pas assurés
de leurs droits sur le bien-fonds pour lequel ils ont payé tant en argent qu'en nature » 6,
La protection des droits acquis est ainsi mise en évidence, car les colons semblaient ici

avoir valablement acquis un droit a travers 1’achat d’une propriété.

763. Puis, en 1925, dans I'affaire concernant certains intéréts allemands en Haute-
Silésie polonaise, la CPI1J a confirmé que les droits acquis des ressortissants etrangers
devaient étre respectés®’ étant donné que la théorie des droits acquis est un principe
selon lequel « les ressortissants étrangers et leurs biens continueraient a bénéficier sur
une base coutumiére, des droits conférés antérieurement par des traités conclus entre
leur Etat de nationalité et I’Etat d’établissement, alors méme que ces traités ne seraient

plus en vigueur ou encore dans le contexte d’une succession d’Etats »%18,

764. Deux implications en résultent : d’une part, un étranger ne peut étre dépourvu
de son droit ou voir son droit limité ou diminué ; d’autre part, si une limitation ou une
violation de ce droit intervient, la personne Iésée doit étre indemnisée. Cette solution

est également applicable lors d’une succession d’Etats®?°,

915 P, ARMINJON, « La notion des droits acquis en droit international privé », RCADI, vol. 44, 1933, p. 5.

916 CP1J, Affaire sur certaines questions touchant les colons d'origine allemande, dans les territoires cédés par 1'Allemagne a
la Pologne, avis consultatif du 10 septembre 1923, Séries B, n° 6, p. 33. Voir également : A. MCNAIR, « The General Principle
of Law Recognized by Civilized Nations », British Yearbook of International Law, vol. 33, 1957, p. 18.

917 CPIJ, Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute-Silésie Polonaise, arrét du 25 mai 1926, Série A, n° 7, p. 22.
Voir également : ClJ, Affaire du Cameroun septentrional (Cameroun c. Royaume-Uni), exceptions préliminaires, arrét du 2
décembre 1963, Recueil Cl1J, 1963, p.42 ; CPI1J, Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 aoQt 1924, Série A, n° 2,
p. 36 ; A. NEWCOMBE, L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, op. cit., p. 15.

918 H. ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 29, 8§49.

919 F. GARCIA-AMADOR, « Fourth report on State Responsibility of the State for injuries caused in its territory to the person or
property of aliens — Mesures affecting acquired rights », op. cit., p. 4.
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765. Ce principe vise a protéger les individus au sein d’un rapport contractuel °% ou
mixte, notamment lorsque leurs droits dérivent des pouvoirs normatifs de 1’Etat, ¢’est-
a-dire d’une politique publique ou d’autres mesures régulatoires. Cette protection est
codifiée au sein de la Convention de Vienne sur le droit des traités, a 1’article 70(1)(b)
aux termes duquel : « 1. A moins que le traité n’en dispose ou que les parties n’en
conviennent autrement, le fait qu’un traité a pris fin en vertu de ses dispositions ou
conformément a la présente Convention : b) Ne porte atteinte a aucun droit, aucune
obligation ni aucune situation juridique des parties, créés par 1I’exécution du traité avant

qu’il ait pris fin »%,

766. Cette convention stipule également, a 1’article 43, que I’extinction d’un traité
n’affecte « en aucune maniére le devoir d’un Etat de remplir toute obligation énoncée
dans le traité a laquelle il est soumis en vertu du droit international indépendamment
dudit traité »%22. A titre d’exemple, dans 1’affaire ABCI Investments c. Tunisie, le
tribunal arbitral a précis¢ que lorsque I’investisseur bénéficie d’un engagement
législatif de stabilisation des lois, ses droits acquis sont protégés et il est interdit 4 I’Etat
« d’apporter des modifications imposant aux investissements agréés des conditions
moins avantageuses »%%. De plus, il n’est pas possible d’aller a ’encontre de droits
valablement acquis « avant la mise en ceuvre de la modification ou de 1’abrogation [de

la loi] »%%4,

767. Par ailleurs, dans le cadre de 1’affaire Mobil c. Argentine, le tribunal a précisé
qu’une concession peut créer des droits acquis ainsi que des attentes 1égitimes lorsque
les investisseurs comptent sur leur respect®®. En effet, sur la base de la jurisprudence

de la Cour supréme argentine, le tribunal a conclu :

« when an individual has fulfilled all substantial acts, conditions, and formal requirements

under the provisions of a specific regulation, that individual has a vested right that the

920 |hidem, p. 24.

921 Convention de Vienne sur le droit des traités, précit., article 70.

922 bidem, article 43.

923 ABCI Investments Limited c. Tunisie, affaire CIRDI n°® ARB/04/12, décision sur la compétence du 18 février 2011, §87.
Voir également : Rumeli Telekom A.S. et Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c¢. Kazakhstan, affaire CIRDI n°
ARB/05/16, sentence du 29 juillet 2008, §682.

924 ABCI Investments Limited c. Tunisie, ibidem, §126.

925 Mobil Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Cerro Negro, Ltd., Mobil Corporation et al. c. Venezuela, affaire CIRDI n°
ARB/07/27, décision sur la compétence du 10 juin 2010, §721.
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Government cannot abrogate through new legislation without violating the protection of
property recognized by Article 17 of the National Constitution »%°,

768. La protection des droits acquis suppose toutefois de démontrer leur existence ;
condition pour pouvoir bénéficier d’un droit a indemnisation en cas d’atteinte. Ainsi,
dans ’affaire Thunderbird c. Mexique, le tribunal arbitral a estimé que I’indemnisation
n’était due que si I’investisseur pouvait démontrer qu’il avait un droit acquis « in the

business activity that was subsequently prohibited » %%

769. Dés lors, les droits acquis se fondent sur I’idée que leur bénéficiaire, ayant
rempli tous les critéres, peuvent légitimement s’attendre a ce qu’ils leur soient reconnus
et qu’ils soient respectés, notamment lorsque ces droits se basent sur la loi d’un ordre
normatif facilement accessible grace a un environnement juridique transparent et non-

discriminatoire.

Section 4. La transparence et la non-discrimination en tant que

principes indispensables aux attentes legitimes

770. La transparence et la non-discrimination seront analysées ensemble, car le
respect de 1’une entraine le respect de ['autre. En effet, une législation ou
réglementation claire et accessible permet de connaitre les droits et les obligations de
chaque individu. Cela permet également d’identifier et d’empécher les situations

constitutives de violations de droits comme les situations de discrimination.

771. Le principe de non-discrimination tend a garantir que le traitement accordé aux
étrangers « soit égal a celui dont bénéficient les nationaux »%2 alors que le principe de
transparence vise a ce que 1’étranger qui souhaite s’installer dans un Etat autre que

celui de sa nationalité puisse le faire en connaissant au préalable le cadre juridique en

926 |bidem, §722.

97 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réeglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, §208.

928 G. KAECKENBEECK, « La protection internationale des droits acquis », ibidem, p. 362.
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vigueur. Ce sont deux éléments auxquels les parties peuvent a minima s’attendre au

sein de leurs rapports juridiques.

772. L’application conjointe de ces principes se concrétise dans plusieurs champs
du droit international économique tels que le droit international monétaire, le droit
financier international et le droit de la fiscalité internationale ou la coexistence de
plusieurs ordres juridiques nationaux applicables est indispensable au bon

fonctionnement du systéme économique international %2°.

A. Le principe de transparence

773. La transparence crée des attentes légitimes dans la mesure ou 1’accés a
I’information permet aux individus non seulement de mieux connaitre le droit qui leur
est applicable mais aussi de prévoir la maniére dont I’Etat se comporte face a des

930

situations precises™. Il s’agit d’une précondition pour établir une relation de confiance

avec autrui ; cela constitue ’essence méme de toute attente®®. Ce principe tend ainsi a

932

renforcer la 1égitimité de 1’ordre en promouvant I'Etat de droit, la bonne

gouvernance, la régularité de la procédure et le droit d'acces a lI'information.

774. Le terme « transparence » suppose la clarté des actions et des comportements
d’un Etat qui se manifestent a travers des instruments juridiques, telles les lois, ou des
conduites concretes. Il implique également la cohérence et la stabilité des actes
étatiques®® afin que les parties puissent anticiper leurs effets. Effectivement, une
Iégislation ou réglementation claire « permet au justiciable de comprendre ses droits et
ses obligations, aux fins d’ajuster sans hésitation sa conduite a la prescription »%*, Son

contenu doit étre précis afin de garantir sa bonne application.

929 T. COTTIER, J. JACKSON, R. LASTRA, International law in financial regulation and monetary affairs, op. cit., p. 160.

9%0Y. HUANG, « Transparency Creates Expectations », International Financial Law Review, vol. 28, n° 5, 2009, p. 21.

%1 T. COTTIER, J. JACKSON, R. LASTRA, International law in financial regulation and monetary affairs, op. cit., p. 241.

9%2 M. ZHAO, « Transparency in International Commercial Arbitration: Adopting a Balanced Approach », Virginia Journal of
International Law, vol. 59, n°® 2, 2019, p. 182.

93 Y. NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiére », op. cit., p. 335.
Voir également : C.-S. ZOELLNER, « Transparency: An Analysis of an Evolving Fundamental Principle in International
Economic Law », Michigan Journal of International Law, vol. 27, n° 2, 2006, p. 584.

9%4Y. NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiére », ibidem, p. 336.
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775. Un cadre juridique clair et cohérent permet ainsi 1’émergence d’attentes
Iégitimes, notamment a 1’égard des investisseurs. En effet, ces derniers peuvent
légitimement s’attendre « & ce que 1’Etat organise son action selon les régles qu’il s’est
données »°®. Cela suppose également que les parties concernées puissent facilement
acquerir toute information nécessaire et indispensable afin de prévoir et anticiper les

actions de chacune®®,

776. Selon Julien Cazala, ce principe crée donc a 1’égard de 1’Etat une obligation
de précision « du sens de la loi et d’information en direction des investisseurs » %', Plus
précisément, il engendre une obligation de publication des lois et politiques en vigueur,
de notification aux intéresses des modifications législatives effectuées dans leur

domaine d’activité et de s’en tenir aux représentations faites, entre autres %%,

777. Ce principe est d’une importance particuliecre en droit international
économique, car il est reconnu dans toutes les disciplines qui le composent®® en tant
qu’« information-centric concept that relies on openness and access to information,
viewed as a more accountable, more democratic, and more legitimate system of global
governance »%°. Appliqué conjointement avec la bonne foi®¥, il fera sans doute naitre

des attentes légitimes®?2.

778. Latransparence en tant que principe reconnu du droit financier international %43
trouve une application concréte au sein des marchés financiers®*. D’une part, en

permettant aux participants de mieux observer les niveaux actuels des activités du

%5 |bid., p. 337. Voir également : C.-S. ZOELLNER, « Transparency: An Analysis of an Evolving Fundamental Principle in
International Economic Law », op. cit., p. 586.

96 C.-S. ZOELLNER, « Transparency: An Analysis of an Evolving Fundamental Principle in International Economic Law »,
ibidem, p. 684.

%7 J. CAZALA, « La protection des attentes légitimes de I'investisseur dans I'arbitrage international », Revue internationale de
droit économique, Tome XXIII, n° 1, 2009, p. 22.

98 J. STONE, « Arbitrariness, the Fair and Equitable Treatment Standard, and the International Law of Investment », op. cit.,
p. 84.

99 C.-S. ZOELLNER, « Transparency: An Analysis of an Evolving Fundamental Principle in International Economic Law », op.
cit., p. 581.

940 A, POOROOYE, R. FEEHILY, « Confidentiality and Transparency in International Commercial Arbitration: Finding the Right
Balance », Harvard Negotiation Law Review, vol. 22, n°® 2, 2017, p. 282.

941 J. STONE, « Arbitrariness, the Fair and Equitable Treatment Standard, and the International Law of Investment », op. cit.,
p. 84.

92 A. VITERBO, International Economic Law and Monetary Measures: Limitations to States’ Sovereignty and Dispute
Settlement, op. cit., p. 279.

943 |bidem, p. 27.

944 Voir : Cpss-Olcv, Principles for financial market infrastructures, Madrid, OICV, 2012, pp. 136-149.
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marché®? ; d’autre part, en promouvant ’investissement tout en donnant un sentiment
d’efficacité grace a la clarté des procédures qui évite toute transaction inutile %, Un
environnement transparent constitue ainsi un gage d’une meilleure performance

économique et d’une stabilité financiére®*’.

779. La publicité des actes est indispensable au respect et a la bonne exécution du
principe de transparence, notamment parce qu’elle facilite le contrdle de conformité
des lois et sert d’outil mesurant 1’impact de ces derniéres sur les campagnes

publicitaires menées par les Etats en vue d’attirer de potentiels investisseurs®*.

780. Ce principe a eté expressément établi dans plusieurs traités internationaux,
notamment dans la Convention des Nations Unies sur la transparence dans l'arbitrage
entre investisseurs et Etats fondé sur des traités en vigueur depuis le 18 octobre 2017 %4,
ou encore au sein de 1I’Accord économique et commercial global entre I’Union
européenne et le Canada (AECG) qui précise que le non-respect de 1’obligation de

transparence est considéré comme une violation du TJE®,

781. La transparence est également reconnue par I’OMC dans le cadre de laquelle
elle se définit comme une « mesure dans laquelle les politiques et pratiques
commerciales, ainsi que le processus qui conduit a leur mise en place, sont ouverts et
prévisibles »*. A ce titre, dans 1’affaire Etats-Unis — Crevettes, 1’Organe d’appel a
précisé que le GATT contient des dispositions visant a établir des critéres minimaux
relatifs a « I'équité au plan de la procédure dans l'administration des reglements

commerciaux »%?2. Par ailleurs, comme en témoigne 1’affaire Etats-Unis — vétements de

945 C.-S. ZOELLNER, « Transparency: An Analysis of an Evolving Fundamental Principle in International Economic Law », op.
cit., p. 584.

946 |bidem, p. 587.

%7 A. QURESHI, X. GAO, International Economic Law: Critical Concepts in Law. Volume Il International Monetary and
Financial Law, op. cit., p. 192.

948 C.-S. ZOELLNER, « Transparency: An Analysis of an Evolving Fundamental Principle in International Economic Law », op.
cit., p. 590.

949 Convention des Nations Unies sur la transparence dans I'arbitrage entre investisseurs et Etats fondé sur des traités, signée a
New York le 10 décembre 2014, entrée en vigueur le 18 octobre 2017, RTNU, n° 54749. Voir également : S. SCHILL, « Five
Times Transparency in International Investment Law », op. cit., pp. 371-372 : « transparency is widely recognized in governing
public-private dispute settlement in domestic adjudicatory systems and increasingly also at the international level ».

90 COMMISSION EUROPEENNE, Département de presse, Les dispositions concernant les investissements dans [’accord
économique et commercial global entre I'UE et le Canada (AECG), Communiqué de presse, Bruxelles, 29 février 2016.

951 Extrait du glossaire de 1’OMC, définition : transparence ; disponible sur :
https://www.wto.org/french/thewto f/glossary f/transparence f.htm.

92 Etats-Unis — Prohibition a I’importation de certaines crevettes et de certains produits & base de crevettes, WT/DS58,
rapport de 1’Organe d’appel, AB-1998-4, 12 octobre 1998, 8§183. Voir également : C.-S. ZOELLNER, « Transparency: An
Analysis of an Evolving Fundamental Principle in International Economic Law », op. cit., p. 602.
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dessous, la transparence est « un principe d'importance fondamentale - en ce sens qu'il
prévoit la divulgation de tous les actes gouvernementaux affectant les Membres et les

personnes et entreprises privées, nationales ou étrangéres » %2,

782. Nous trouvons également le principe de transparence dans I’ALENA, a
’article 102(1)%%, ainsi que dans le préambule et le corps du nouvel accord entre les
Etats-Unis, le Canada et le Mexique (USMCA) ou « ALENA 2.0 » qui dispose que ces
Etats sont déterminés a « establish a clear, transparent, and predictable legal and
commercial framework for business planning, that supports further expansion of trade

and investment »%°. Cette notion est aussi prévue dans plusieurs TBI%®,

783. Le lien précis entre les attentes légitimes et la transparence a été dégage par
Thomas Wilde, a I’occasion de 1’affaire Thunderbird c. Mexique, au sujet de laquelle
il a été précisé que 1’un des principaux objectifs de ’ALENA est la promotion des
investissements, ce qui suppose la transparence, la clarté et la prévisibilité du texte et
des décisions de la Commission afin de permettre une meilleure planification de
I’investissement et de contribuer au processus de définition du principe de protection
des attentes légitimes conformément a ’article 1105%7. Nous constatons que la

transparence est donc aussi un outil d’interprétation %%,

784. Pareille analyse a été retenue dans 1’affaire TECMED c. Mexique®®. Le lien
entre le principe de transparence et le principe de protection des attentes légitimes a ici

de nouveau été rappelé, notamment dans le cadre du droit international des

93 Etats-Unis - Restrictions & I'importation de vétements de dessous de coton et de fibres synthétiques ou artificielles,
WT/DS24/AB/R, rapport de I’Organe d’appel, AB-1996-3, 10 février 1997, p. 22.

94 Accord de libre-échange nord-américain (ALENA), signé le 17 décembre 1992, entré en vigueur le 1¢ janvier 1994, 32
I.L.M 289 (1993), article 102. Voir également 1’article 1802 qui prévoit une obligation de publication de lois.

95 Accord Canada—Etats-Unis—Mexique (USMCA), signé a Buenos Aires le 30 novembre 2018, adoptée par décret
(Implementation Act) n° 116-113 [H.R.5430] du 9 janvier 2020, préambule.

96 Treaty between the Government of the United States of America and the Government of [Country] concerning the
encouragement and reciprocal protection investment, disponible sur :
http://www.state.gov/documents/organization/117601.pdf, article 11 . Voir également : E. SHIRLOW, « Three Manifestations
of Transparency in International Investment Law: A Story of Sources, Stakeholders and Structures », Goettingen Journal of
International Law, vol. 8, n° 1, 2017, pp. 79-80.

97 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réeglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, opinion individuelle de Thomas Walde, §836. Voir également : P. DUMBERRY, The Fair and Equitable Treatment
Standard, A Guide to NAFTA Case Law on Article 1105, op. cit., p. 163.

98 C.-S. ZOELLNER, « Transparency: An Analysis of an Evolving Fundamental Principle in International Economic Law », op.
cit., p. 616.

99 Técnicas Medioambientales (Tecmed), S.A. c. Mexique, affaire CIRDI n° ARB(AF)/00/2, sentence du 29 mai 2003, §154.
Voir également : J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit., p. 260.

- 245 -


http://www.state.gov/documents/organization/117601.pdf

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

investissements®®°

ou ces deux notions peuvent aussi s’appliquer par le biais du recours
au TJE®®L. Cela est également mis en évidence dans I’affaire Ares International c.

Géorgie®?,

785. De plus, il ressort de 1’affaire Frontier c. République Tcheque que 1’obligation
de transparence suppose que le cadre juridique applicable a 1’investissement soit
clairement établi et que toute décision de I'Etat d'accueil susceptible de lui porter
atteinte soit prise conformément & ce cadre juridique®?. Cela est aussi illustré dans
I’affaire Waste Management Il c. Mexique a I’occasion de laquelle le tribunal arbitral
a conclu a la violation du TJE au motif d’une « complete lack of transparency and

candour in an administrative process »%*,

786. Une analyse de la pratique arbitrale de ’ALENA reévele que toutes les
informations relatives aux exigences juridiques de 1’Etat d’accueil pour la mise en
ceuvre et I’exécution d’un projet d’investissement doivent étre facilement accessibles
aux investisseurs®>. La transparence permet également la participation de la société
civile a la prise de décision de chaque Etat ainsi qu’au sein de la société internationale
en offrant « a greater degree of certainty to the state that must decide on available

policy objectives »96,

787. En droit international des investissements, cette notion se manifeste a trois
moments : lors de la création du droit ; ensuite en garantissant la disponibilité de toute
information possible sur les TBI et en permettant 1’éventuelle participation des
intéressés a la procédure d’élaboration de la loi ; puis la transparence devient un

élément du contenu substantiel des obligations étatiques portant sur les

90 \/oir : Partie 2, Titre 1, Chapitre | sur les attentes légitimes et le droit international des investissements.

91 G, SCHILL, « Fair and Equitable Treatment, the Rule of Law, and Comparative Public Law », op. cit., p. 159. Voir également
: D. COLLINS, An introduction to International Investment Law, op. cit., pp. 125-132 ; B. KINGSBURY, S. SCHILL. « Public Law
Concepts to Balance Investors’ Right with State Regulatory Actions in the Public Interest — the Concept of proportionality »,
in S. SCHILL, International Investment Law and Comparative Public Law, op. cit., p. 96.

%2 Ares International S.r.l. et MetalGeo S.r.l. c. Géorgie, affaire CIRDI n° ARB/05/23, sentence du 26 février 2008, §9.3.9.
93 Frontier Petroleum Services Ltd. c. République Tchéque, affaire CPA n° 2008-09, sentence finale du 12 novembre 2010,
§285.

9%4 Waste Management c. Mexique (1), affaire CIRDI n°® ARB(AF)/00/3, sentence du 30 avril 2004, §98. Voir également : MTD
Equity Sdn. Bhd. et MTD Chile S.A. c. Chili, affaire CIRDI n® ARB/01/7, sentence du 25 mai 2004, §114.

95 Metalclad Corporation c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/97/1, sentence du 30 ao(t 2000, §76.

96 C.-S. ZOELLNER, « Transparency: An Analysis of an Evolving Fundamental Principle in International Economic Law », op.
cit., p. 628. Voir également : S. SCHILL, « Five Times Transparency in International Investment Law », op. cit., p. 370.
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investissements, ce qui constitue aussi un critére procédural en contentieux

international°”.

788. En outre, la jurisprudence a dégagé deux obligations indispensables pour
garantir le respect du principe de transparence : une obligation de publicité®® et une
obligation d’honnéteté ou franchise qui implique que 1’Etat qui prend une décision

indique clairement son étendue®®®.

789. La transparence est donc un instrument de facilitation de la participation a la
vie sociale, politique et juridique d’un Etat ainsi que de garantie du respect du régime
juridique en question®’®. Elle permet également 1’émergence d’attentes légitimes dans
la mesure ou celles-ci reposent sur le cadre juridique de I’Etat d’accueil et sur toute
conduite ou représentation de sa part destinées a I’investisseur®’*. Le but est d’éviter
que 1’une des parties puisse se servir de I’ambigiiité¢ de ses propos afin de se contredire
sans aucune responsabilité a assumer®?. Le respect du principe de transparence
constitue également une obligation des investisseurs étant donné que ces derniers
doivent agir de maniére transparente en ce qui concerne leur « ownership structure and

corporate agenda »°"3.

790. Ce principe peut toutefois empécher 1’émergence d’attentes Iégitimes,
notamment en matiere fiscale. En effet, selon une étude de 1’Organisation de
coopération et de développement économiques (OCDE), les Etats craignent qu’avec la
mise en place « d’une obligation de communication d’informations, les contribuables
soient amenés a penser que le fait de transmettre les informations aux autorités fiscales

vaut validation implicite de la validité du montage, sauf réponse contraire des

9%7 E. SHIRLOW, « Three Manifestations of Transparency in International Investment Law: A Story of Sources, Stakeholders
and Structures », op. cit., p. 74.

98 S, SCHILL, « Five Times Transparency in International Investment Law », Journal of World Investment & Trade, op. cit., p.
373.

9%9 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., pp. 321-
322. Voir également : Waste Management c. Mexique (I1), affaire CIRDI n°® ARB(AF)/00/3, sentence du 30 avril 2004, §98 ;
Hizmetleri A.S. v. Republic of Kazakhstan, ICSID Case n® ARB/05/16, Award, 29 juillet 2008, §585.

970 E. SHIRLOW, « Three Manifestations of Transparency in International Investment Law: A Story of Sources, Stakeholders
and Structures », op. cit., pp.74-75. Voir également : A. POOROOYE, R. FEEHILY, « Confidentiality and Transparency in
International Commercial Arbitration: Finding the Right Balance », op. cit., p. 285.

971 J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit.,, p. 260. Voir également : A. DIEHL, The Core Standard of
International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, op. cit., p. 386 ; Plama Consortium Limited c. Bulgarie,
affaire CIRDI n°® ARB/03/24, sentence du 27 ao(t 2008, §178.

972 J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, ibidem, p. 260.

973 S, SCHILL, « Five Times Transparency in International Investment Law », op. cit., p. 373.
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autorités »°’4, Cette situation, susceptible de créer des attentes Iégitimes, peut empécher
I’administration fiscale de bien vérifier la conformité de 1’opération et éventuellement

de sanctionner une non-conformité au droit fiscal.

791. Dans cette hypothese, la divulgation d’informations en vue de créer un
environnement transparent requiert que les autorités fiscales soient claires en précisant
que « le signalement des opérations soumises a déclaration ne préjuge en rien de la
validité de ces opérations, et qu’il n’y a pas de lien automatique avec I’obtention d’une
décision administrative relative a la validité de 1’opération ou avec 1’application de

975, ce afin d’éviter I’émergence d’attentes légitimes.

regles de lutte contre 1’évasion »
Cela a déja été retenu par le droit anglais, du droit nord-américain ou encore du droit
canadien qui prévoient que le fait de déclarer un montage fiscal ne suppose pas 1’octroi

d’un avantage.

792. En outre, le principe de transparence peut certes contribuer a 1’émergence
d’attentes 1égitimes mais il peut également agir en tant qu’outil de limitation de ces
dernieres. Par ailleurs, son but étant d’établir des régles claires et accessibles afin
d’éviter un comportement arbitraire de I’Etat, ce principe peut contribuer a un
traitement égalitaire ; une finalité également recherchée par le principe de non-

discrimination.

B. Le principe de non-discrimination

793. Le principe de non-discrimination est apparu avec I’essor des échanges
commerciaux entre Etats. I est possible de faire remonter son existence a 1778°76, dans
les premiers TACN qui visaient généralement a établir des relations commerciales et
maritimes entre des Etats mais surtout a garantir une égalité de traitement entre les

étrangers et les nationaux.

974 OCDE, Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices, Regles de communication
obligatoire d’informations, Action 12 - Rapport final 2015, Paris, Editions OCDE, 2016, §175.

975 lbidem, §176.

976 K. VANDEVELDE, The first bilateral investment treaties: US Postwar Friendship, Commerce and Navigation Treaties, New
York, Oxford University Press, 2017, p. 57. Voir également : P. PISTONE, C. MIGAI, « Entitlement to Protection against
Discriminatory Taxation », in M. LANG, P. PISTONE et al. (eds.), Tax Treaty Entitlement, Amsterdam, IBFD, 2019, p. 229.

- 248 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

794. En effet, le droit d'établissement permettait I'accés au territoire et de s’installer
librement (généralement sur une base non-discriminatoire) alors que les dispositions
relatives a la protection de la propriété garantissaient un accés non-discriminatoire aux
biens, la sécurité du droit de propriété et le respect de la procédure. A titre d’exemple,
le TACN conclu entre les Etats-Unis et le Nicaragua stipulait a I’article 1°" que « each
Party shall at all times accord equitable treatment to the persons, property, enterprises
and other interests of nationals and companies of the other Party »°7.

795. Ce principe est devenu un pilier du droit international moderne. Les Etats
doivent s’abstenir de traiter plus favorablement leurs nationaux ou de faire une
distinction entre les nationaux et les étrangers®®. Cette obligation de non-
discrimination est présente dans ’ensemble du droit international économique®”® et
implique la reconnaissance de 1’égalité des Etats ainsi que de leurs ressortissants afin
d’empécher une application inégale de mesures étatiques pouvant favoriser ou bien

porter atteinte & un groupe déterminé de personnes®®,

796. L’obligation de ne pas recourir a des pratiques discriminatoires est notamment
codifiée dans les Statuts du FMI, a I’article VIII (4) aux termes duquel « aucun Etat
membre ne peut recourir ni permettre a 1’un quelconque de ses organismes (...) de
recourir a des mesures discriminatoires ou a des pratiques de taux de change multiples,
(...) amoins d’y étre autorisé par les présents Statuts ou d’avoir I’approbation du Fonds

»981.

797. En matiére fiscale internationale, ce principe a été repris par I’OCDE qui I’a
incorporé a son modele de convention fiscale en vue de protéger les individus contre

toute discrimination®? et d’accorder un traitement équitable a ceux se trouvant dans

977 Treaty of Friendship, Commerce and Navigation (with Protocol) between the United States of America and Nicaragua, signé
a Managua le 21 janvier 1956, RTNU, vol. 367, article 1¢.

978 N. DIEBOLD, « Standards of Non-Discrimination in International Economic Law », International and Comparative Law
Quarterly, vol. 60, n° 4, 2011, pp. 831-832.

979 T. COTTIER, J. JACKSON, R. LASTRA, International law in financial regulation and monetary affairs, op. cit., p. 95, p. 160.
9%0 E. LAING, « Equal Access/Non-Discrimination and Legitimate Discrimination in International Economic Law », Wisconsin
International Law Journal, vol. 14, n° 2, 1996, pp. 252-253.

91 Statuts du Fonds Monétaire International signé a Washington le 27 décembre 1945, entré en vigueur ce méme jour, RTNU,
vol. 2, n°® 20(a), article VIII.

92 G. ZORMAN, « The Non-Discrimination of Permanent Establishments under Tax Treaty Law », in H.-J. AIGNER, M. ZUGER,
Permanent Establishments in International Tax Law, Vienne, Linde Verlag, 2003, p. 277. Voir également : R. AVI-YONAH
(ed.), International Tax Law: Volume 1, Northampton, Edward Elgar Publishing Limited, 2016, p. 472.
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une situation similaire®?3, La notion de non-discrimination est consacrée a ’article
24(1) du Modéele de convention fiscale de I’0OCDE qui prévoit une interdiction
d’imposer « other or more burdensome taxation (including administrative burdens) of

nationals of another contracting state based solely on the fact of their nationality »%*,

798. Il en résulte qu’une loi fiscale peut étre tenue pour discriminatoire si elle
prévoit une quelconque inégalité sans justification objective et raisonnable, lorsqu’elle
ne poursuit pas un but légitime, ou en 1’absence d’un rapport de proportionnalité entre
la mesure prise et le but recherché®>. Nous en déduisons que dans cette hypothése,
’Etat doit démontrer que I’application différente d’un droit résulte du fait qu’il

concerne des situations différentes. Un traitement distinct est alors justifié.

799. 11 est ainsi possible de dégager I’existence d’un ¢élément comparatif
indispensable pour vérifier le respect du principe de non-discrimination. I1 s’agit, d’une
part, d’évaluer la différentiation de traitement entre différents sujets de droit et, d’autre

part, de vérifier si en effet I’un des sujets a regu un traitement moins favorable %,

800. La non-discrimination s’évalue donc sur la base d’une comparaison, raison
pour laquelle les traités font généralement reférence a la comparabilité des produits.
Ainsi, en droit du commerce international, nous la retrouvons dans le préambule de
I’Accord instituant 1’OMC®’, au sein du GATT avec les mentions « produits
similaires »%® et « produits directement concurrents »%9, ainsi que dans 1’Accord
genéral sur le commerce des services (AGCS) sous la dénomination de « services
similaires » et de « fournisseurs de services similaires »*®. Ces notions sont également

présentes au sein des TBI®!. La comparaison peut se faire méme en 1’absence d’une

9%3 P PISTONE, C. MIGALI, « Entitlement to Protection against Discriminatory Taxation », op. cit., p. 227.

9%4 W. HASLEHNER, « Nationality Non-Discrimination and Article 24 OECD Model: Perennial Issues, Recent Trends and New
Approaches », in P. PASQUALE, G. MAISTO, D. WEBER, Non-discrimination in Tax Treaties: Selected Issues from a Global
Perspective, Amsterdam, IBFD, 2016, p. 12.

9%5 R. ATTARD, « Discriminatory Taxation and the European Convention on Human Rights », in P. PASQUALE, G. MAISTO, D.
WEBER, ibidem, p. 298.

%6 N. DIEBOLD, « Standards of Non-Discrimination in International Economic Law », op. cit., p. 834.

%7 OMC, Accord de Marrakech instituant 1’Organisation mondiale du commerce, signé & Marrakech le 15 avril 1994, RTNU,
vol. 1867-1869, préambule.

98 Voir notamment OMC, Accord de Marrakech instituant 1’Organisation mondiale du commerce, annexe 1A, Accord général
sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT), signé a Marrakech le 15 avril 1994, RTNU, vol. 1867-1869, articles | et 111 .
%9 1pidem, articles I11, XIX.

990 1pid., articles 11 et XVII.

91 Treaty of Friendship, Commerce and Navigation Between the United States of America and the Republic of Honduras signé
a Comayagua, le 4 juillet 1864, entré en vigueur le 30 mai 1865. Voir également : J. HASWELL, DEPARTEMENT D’ETAT DES
ETATS-UNIs, Treaties And Conventions Concluded Between the United States of America And Other Powers Since July 4,
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clause expresse dans le traité en question, car il s’agit d’un élément inhérent a la

structure méme du principe de non-discrimination®®,

801. La non-discrimination a donc comme finalité de garantir 1’égalité de produits
similaires en vue d’assurer des conditions de concurrence identiques pour les
producteurs nationaux et étrangers®®. Cela est applicable au sein de tous les domaines
du droit international économique dans lesquels le principe vise a garantir un traitement
égalitaire tant entre nationaux et étrangers qu’entre étrangers, car il est aussi
discriminatoire qu’une mesure n’affecte qu’un produit ou un service étranger
déterminé®*, 11 ressort de la pratique arbitrale de ’ALENA que « non less favorable »
suppose « equivalent a », c’est-a-dire le meilleur traitement accordé a un produit, un

service ou un individu se retrouvant dans une situation similaire 2,

802. Dans I’affaire Feldman c. Mexique, un investisseur alléguait une expropriation
qui avait eu lieu en conséquence d’une discrimination opérée par les autorités fiscales
lui ayant refusé une concession pourtant accordée a un concurrent®®, Le tribunal a ici
reconnu que le traitement accordé aux investisseurs étrangers n’était effectivement pas
identique a celui accordé aux investisseurs nationaux se trouvant dans des situations

similaires et qu’ainsi il y avait atteinte a I’article 1102 de ’ALENA%’, Pour autant,

1776, Washington, Government Print. Off., 1889, article Il (1) ; Treaty between the United States of America and the republic
of Senegal concerning the reciprocal encouragement and protection of investment, signé a Washington le 6 décembre 1983,
entré en vigueur le 25 octobre 1990, DEPARTEMENT D’ETAT DES ETATS-UNIS, Treaties and other international acts series, vol.
90-1025, 1990, article 11(2) ; Agreement between the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland,
and the Government of Belize for the Promotion and Protection of Investments, signé a Belmopan le 30 avril 1982, entré en
vigueur le 20 avril 1982, HER MAJESTY’S STATIONERY OFFICE, Treaty series: Belize, Vol. No0.33, 1982

article 3(l) ; Agreement on reciprocal promotion and protection of investment between the government of the People’s republic
of China and the government of the Islamic republic of Iran, signé a Beijing le 22 juin 2000, entré en vigueur le 1¢ juillet
2005, Oxford University Press, ref. IC-BT 507 (2000), article 4(1) ; Agreement between the republic of Turkey and the Federal
democratic republic of Ethiopia concerning the reciprocal promotion and protection of investments, signé a Addis Abeba, le
16 novembre 2000, entré en vigueur le 10 mars 2005, publié dans le journal official turque “Gazette” n° 25749, article 3(1).
Voir également : E. LAING, « Equal Access/Non-Discrimination and Legitimate Discrimination in International Economic
Law », op. cit., pp. 284-285.

992 \/oir également : Nykomb Synergetics Technology Holding AB c. Lettonie, affaire SCC n° 118/2001, sentence du 16 décembre
2003, §34 sur I’article 10.1 de la Charte de I’Energie ; Consortium R.F.C.C. c. Maroc, affaire CIRDI n® ARB/00/6, sentence
du 22 décembre 2003, §53 sur le TBI ; OCDE, Résolution du Conseil relative au Projet de Convention sur la protection des
biens étrangers, doc. n® OECD/LEGAL/0084, Paris, Editions OCDE, 2020, article 1.

93 N. DIEBOLD, « Standards of Non-Discrimination in International Economic Law », op. cit., p. 842.

94 |bidem, p. 844.

95 Pope & Talbot c. Canada, affaire CNUDCI, sentence sur le fond (phase 2) du 10 avril 2001, §42. Voir aussi : Archer Daniels
Midland and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/04/5, sentence du 21 novembre
2007, §205 ; Loewen Group, Inc. et Raymond L. Loewen c. Etats-Unis d’Amérique, affaire CIRDI n° ARB(AF)/98/3, sentence
du 26 juin 2003, §140 ; Methanex Corporation c. Etats-Unis d’Amérique, affaire CNUDCI, sentence finale sur la compétence
et sur le fond du 3 ao(t 2005, §21 ; International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement
CNUDOCI), sentence du 26 janvier 2006, opinion individuelle de Thomas Walde, §105.

9% Marvin Roy Feldman Karpa c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/99/1, sentence du 16 décembre 2002, §169.

97 Ibidem, §184.
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I’expropriation n’a pas été reconnue étant donne que le demandeur n’a jamais perdu le
contrdle de son investissement ni rempli les critéres pour prétendre a cette

concession®8,

803. A I’instar des attentes légitimes, le tribunal arbitral va également prendre en
compte le comportement de 1’investisseur pour déterminer 1’existence ou non d’une
situation discriminatoire résultant de la conduite de I’Etat. Toutefois, le comportement
de I’investisseur doit atteindre « a threshold level of unconscionability to negate the

improper conduct of the host authorities »%%.
Le principe de non-discrimination au sein de ’OMC

804. L'article 111 du GATT prévoit une égalité des produits domestiques et des
produits importés, notamment a 1’alinéa 2 qui stipule que :

« Les produits du territoire de toute partie contractante importés sur le territoire de
toute autre partie contractante ne seront pas frappés, directement ou indirectement, de
taxes ou autres impositions intérieures, de quelque nature qu'elles soient, supérieures
a celles qui frappent, directement ou indirectement, les produits nationaux similaires.
En outre, aucune partie contractante n'appliquera, d'autre facon, de taxes ou autres
impositions intérieures aux produits importés ou nationaux d'une maniere contraire aux
principes énoncés au paragraphe premier »°%,

805. Il convient alors de réaliser un « two-tiered test » qui se déroule en deux
étapes : il est tout d’abord nécessaire de confirmer la similarité des produits en
question, avant de déterminer si les produits importés sont excessivement taxés par
rapport aux produits nationaux!%. Dans I’affaire Canada — Périodiques, 1’Organe
d’appel a rappelé que la détermination de produits similaires doit étre établie au cas par

cas en analysant les éléments suivants : « i) les utilisations finales du produit sur un

9% 1bid., §152.

999 P, MUCHLINSKI, « Caveat Investor - The Relevance of the Conduct of the Investor under the Fair and Equitable Treatment
Standard », International and Comparative Law Quarterly, vol. 55, n°® 3, 2006, p. 539.

1000 OMC, Accord de Marrakech instituant 1’Organisation mondiale du commerce, annexe 1A, Accord général sur les tarifs
douaniers et le commerce (GATT), signé a Marrakech le 15 avril 1994, RTNU, vol. 1867-1869, article I11.

1001 Canada - Certaines mesures concernant les périodiques, WT/DS31/7, rapport de 1’Organe d’appel, AB1997-2, 30 juin
1997, pp. 22-23. Voir également : Japon - Taxes sur les boissons alcooliques, WT/DS11/AB/R, rapport de I’Organe d’appel,
AB-1996-2, 4 octobre 1996, p. 6.
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marché donné ; ii) les godts et habitudes des consommateurs ; et iii) les propriétés, la

nature et la qualité du produit »02,

806. Cependant, le principe de non-discrimination peut étre exceptionnellement mis
a D’écart, en particulier lorsque I’Etat est obligé de prendre des mesures visant &
protéger ses intéréts essentiels ou ceux de sa population. Dans cette hypothése, une
discrimination serait justifiée. Nous retrouvons un exemple de ce type de situation aux
articles XX et XXI du GATT qui prévoient des exceptions permettant aux Etats
d’appliquer des mesures méme si elles sont contraires aux Accords de I’OMC s’il s’agit
de préserver I’intérét général, la sécurité nationale, la santé publique et
’environnement, entre autres'®® ; & la condition toutefois que « ces mesures ne soient
pas appliquées de fagcon a constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou
injustifiable entre les pays ou les mémes conditions existent, soit une restriction
déguisée au commerce international »'%4, Le motif de la mesure doit donc étre pris en
compte afin d’évaluer I’existence ou non d’une discrimination justifiée'®%. Cela
suppose aussi d’analyser les effets concurrentiels de la mesure en question tant
guantitativement que qualitativement et de déterminer les producteurs nationaux et
étrangers affectés?®. L’analyse qualitative implique une identification des paramétres
de concurrence mis a mal par la mesure prise comme le prix, les quantités de produit,
I’interdiction de commercialiser le produit, etc., alors que 1’effet quantitatif de la

mesure s’établit en tenant compte de la relation de concurrence entre les produits %,

807. En toute hypothése, le juge international doit réaliser un test de
proportionnalité afin de vérifier si la mesure prise justifie vraiment la discrimination
causée au regard de la relation de concurrence entre les entités ou les produits

concernés.¢es. L’analyse de la proportionnalité est ainsi une méthode d’interprétation

1002 Canada - Certaines mesures concernant les périodiques, WT/DS31/7, rapport de 1’Organe d’appel, AB1997-2, 30 juin
1997, pp. 22-23.

1003 \/oir GATT, articles XII, X1V, XVII, XX et XXI. Voir également la premiére partie, B.1 de la présente thése ; E. LAING,
« Equal Access/Non-Discrimination and Legitimate Discrimination in International Economic Law », op. cit., p. 326.

1004 OMC, Accord de Marrakech instituant 1’Organisation mondiale du commerce, annexe 1A, Accord général sur les tarifs
douaniers et le commerce (GATT), signé a Marrakech le 15 avril 1994, RTNU, vol. 1867-1869, article XX.

1005 E. LAING, « Equal Access/Non-Discrimination and Legitimate Discrimination in International Economic Law », op. cit., p.
340.

Voir également : N. DIEBOLD, « Standards of Non-Discrimination in International Economic Law », op. cit., p. 848.

1006 |hidem, p. 856.

1007 |pjd., p. 857.
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juridique « in situations of collisions or conflicts of different principles and legitimate
public policy objectives »1%8 applicable a tout type de rapport de droit.

Le principe de non-discrimination en droit des investissements

808. Ce principe se manifeste dans ce domaine en accordant la possibilité a
I’investisseur de régler ses différends devant une instance internationale indépendante
afin que I’Etat mis en cause cesse de prendre des mesures discriminatoires a I'encontre

d'un ou plusieurs investisseurs étrangers0%.

809. Dans les TBI, deux mécanismes visent a prévenir la discrimination : d’une
part, la clause de la notion la plus favorisée ; d’autre part, le traitement national®®?,
Ainsi, lorsque 1'une de ces clauses est méconnue, nous sommes face a « un
manquement a D’interdiction d’un traitement différentiel sur le fondement de la
nationalité. (...) »'°%. La violation du TJE est également avérée lorsqu’un traitement

différentiel est dépourvu de cause raisonnable%?,

810. Cependant, il convient de noter que ce principe ne s’applique que lorsqu’il
s’agit de produits similaires ou équivalents et dont le traitement différe sans aucune
raison justifiée!®*®, A cet égard, nous pouvons mentionner 1’affaire Elettronica Sicula
dont il ressort quatre éléments constitutifs d’une mesure discriminatoire : (1) un
traitement intentionnel (2) au bénéfice d’un national et (3) au dépit d’un étranger (4)
sans que la mesure n’ait été prise spécifiquement a 1’égard d’une personne notamment

d’un national®*,

811. De méme, dans 1’affaire Toto c. Liban, le tribunal arbitral a précisé qu’une

mesure est considérée comme discriminatoire s’il s’agit d’ :

1008 B, KINGSBURY, S. SCHILL, « Public Law Concepts to Balance Investors’ Right with State Regulatory Actions in the Public
Interest — the Concept of proportionality », op. cit., p. 79.

1009 J, CHAISSE, « Investor-State Arbitration in International Tax Dispute Resolution: A Cut above Dedicated Tax Dispute
Resolution », Virginia Tax Review, vol. 35, n° 2, 2016, p. 201.

1010 1hidem

1011Y, NOUVEL, « Les standards de traitement : le traitement juste et équitable, la sécurité pleine et entiére », op. cit., p. 323.
1012 R. DOLZER, C. SCHREUER, Principles of International Investment Law, Oxford, Oxford University Press, 2¢ éd., 2012, p.
144,

1013 Metalpar S.A. et Buen Aire S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n® ARB/03/5, sentence sur le fond du 6 juin 2008, §162. Voir
également : Hydro Energy 1 S.a r.l. et Hydroxana Sweden AB c. Espagne, affaire CIRDI n° ARB/15/42, décision sur la
compétence, la responsabilité et les instructions concernant le quantum du 9 mars 2020, §577.

1014 C|J, Elettronica Sicula S.P.A. (ELSI) (Etats-Unis d'Amérique c. Italie), arrét du 20 juillet 1989, Recueil CIJ, 1989, §122.
Voir également : J. SALACLUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit., p. 263.
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« (1) a measure that inflicts damages on the investor without serving any apparent
legitimate purpose; (ii) a measure that is not based on legal standards but on
discretion, prejudice or personal preference, (iii) a measure taken for reasons that
are different from those put forward by the decision maker, or (iv) a measure taken
in wilful disregard of due process and proper procedure »015,

812. Il résulte des considérations qui précédent que I’Etat doit agir en évitant de
prendre des mesures discrétionnaires visant a bénéficier a certains individus sans
aucune justification valable et ainsi susceptibles d’impacter négativement une personne

ou un groupe de personnes.

813. Les principes de transparence et de non-discrimination garantissent, d’une
part, un acces indispensable a I’information afin de permettre de connaitre le cadre
juridique, économique et politique d’un Etat ; d’autre part, une égalité de traitement
des personnes, que cela soit entre nationaux et étrangers ou entre étrangers et entre

nationaux.

814. Des attentes legitimes vont inévitablement émerger de 1’application de ces
deux principes. En effet, un particulier peut avoir des attentes légitimes qui naissent

sur la base d’un environnement juridique transparent et cohérent.

815. Un Etat disposant d’un ordre juridique transparent, clair, stable et qui a souscrit
des conventions internationales et des traités visant a garantir la protection des droits
de I’Homme ainsi qu’a promouvoir et a protéger les investissements, permettra plus
facilement 1’émergence d’attentes légitimes. Des attentes légitimes peuvent naitre
durant I’exécution de I’investissement au regard du comportement initial de I’Etat : les
investisseurs peuvent s’attendre a ce que les procédures soient transparentes, que les

décisions prises ne soient pas arbitraires, etc.

816. Nous achevons ce chapitre avec 1’étude du principe de 1’estoppel qui, relevant
principalement du droit privé, vise a éviter qu’une personne puisse changer son

comportement au détriment d’une autre.

1015 Toto Construzioni SpA c. Liban, affaire CIRDI n°® ARB/07/12, sentence du 7 juin 2012, §157.
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Section 5. Les attentes légitimes et I’estoppel

817. L’estoppel est un principe qui, a I’instar de la bonne foi'%%, est souvent invoqué
conjointement avec le principe de protection des attentes légitimesi®’. En effet,
I’estoppel prend généralement la forme d’une mesure de protection des attentes
Iégitimes d’une partie qui, agissant sur la base d’un comportement constant de 1’autre,

a subi un préjudice??s,

818. Ainsi, I’individu doit s'étre fié aux assurances Ou a la conduite d’une autre
personne de telle sorte qu’elle subirait un préjudice si cette derniere modifiait
ultérieurement sa position??®. Autrement dit, pour que 1’estoppel puisse opérer, il est
nécessaire d’avoir « créé une attente 1égitime chez autrui et que le rétablissement de la

vérité porte préjudice a celui-ci »9%°,

819. Il convient toutefois de préciser qu’alors que le principe de protection des
attentes légitimes s’applique essentiellement en droit public, méme si son application
dans le cadre de rapports contractuels est également possible, 1’estoppel s’applique

exclusivement en droit privé?,

820. En effet, bien que ces deux notions soient assez proches, elles opérent
différemment. Selon Chester Brown, I’estoppel s’applique a des rapports entre parties
se trouvant sur un pied d’égalité, par exemple des contractants ou bien des Etats%%?
tandis que les attentes légitimes émergent plutdt dans le cadre des rapports entre une
autorité étatique et un particulier. En effet, le principe de protection des attentes

Iégitimes trouve une application plus concréte dans les rapports juridiques mixtes

1016 Rupert Joseph Binder c. République Tchéque, affaire ad hoc, sentence sur la compétence du 6 juin 2007, §34. Voir
également : A. MITCHELL, M. SORNARAJAH, T. VOON, Good Faith and International Economic Law, op. cit., p. 12.

1017 C. BROWN, « The Protection of Legitimate Expectations as a ‘General Principle of Law’: Some Preliminary Thoughts »,
op. cit., p. 1.

1018 Voir également : C. GOODMAN, « Acta Sunt Servanda - A Regime for Regulating the Unilateral Acts of States at
International Law », op. cit., p. 63.

1019 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, op. cit., p. 25.

1020 B, FAUVARQUE-COSSON, « La confiance légitime et I’estoppel », Colloque Droit privé comparé et européen, Paris, Société
de législation comparée, 2007, p. 14.

1021 J. OSTRANSKY, « An Exercise in Equivocation: A Critique of Legitimate Expectations as a General Principle of Law under
the Fair and Equitable Treatment Standard », op. cit., p. 352.

1022 C. BROWN, « The Protection of Legitimate Expectations as a ‘General Principle of Law’: Some Preliminary Thoughts »,
op. cit., p. 9. Voir également : N. TEGGI, « Legitimate Expectations in Investment Arbitration: At the End of Its Life Cycle »,
op. cit., p. 67.
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caractérisés par une inégalité des parties, car celles-ci supposent de rétablir un équilibre

entre les intéréts publics et les intéréts privésto?,

821. Cela n’empéche pas un lien entre ces deux principes. En effet, 1’estoppel
confirme la protection des attentes Iégitimes basées « in the consistency of a conduct,
if the party suffers by having relied on the conduct »%%*. Cependant, son application au
sein du droit international n’est pas aussi claire, les TBI ne faisait aucune référence a
ce principe. Les tribunaux internationaux sont néanmoins parfois amenés a

’appliquer'9%,

822. L’estoppel tend ainsi a éviter que le comportement d’une personne a 1’origine
d’un acte ou d’une décision puisse étre soudainement modifié au détriment de celui qui
s’y est fié. On dit alors que la partie est « estopped » d’agir en contradiction avec son
comportement initial'%%, Originaire du droit étatique, ce principe a connu une évolution
constante, notamment au sein des pays relevant de la common law ou les juges ont pu
dégager plusieurs types d’estoppel qui n’ont cependant pas encore été reconnus en droit
international. Dans le cadre de 1’affaire du Temple Préah-Vihéar, le vice-président de
la Cl1J Alfaro a notamment précisé que 1’application du principe de I’estoppel rencontre
« une différence tres importante entre la régle simple et précise adoptée et appliquée
dans le domaine international et les classifications, modalités, variantes et sous-
variantes et les aspects procéduraux compliqués du systéme interne »'%%7. Nous en

déduisons qu’aucune distinction n’est retenue en droit international 1028,

823. Selon Hervé Ascensio, ’estoppel est appliqué par le juge international,

notamment en contentieux international économique, « soit comme norme coutumiére

1023 H, MAIRAL, « Legitimate Expectations and Informal Administrative Representations », op. cit., p. 444.

1024 M. PANIZZON, Good faith in the jurisprudence of the WTO: the protection of legitimate expectations, good faith
interpretation and fair dispute resolution, op. cit., p. 25. Voir également : A. MITCHELL, M. SORNARAJAH, T. VOON, Good
Faith and International Economic Law, op. cit., p. 24.

1025 p, DUMBERRY, « The Emergence of the Concept of ‘General Principle of International Law’ in Investment Arbitration Case
Law », op. cit., p. 24.

1026 A, DIEHL, The Core Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, op. cit., p. 342.
1027.C1J, Affaire du temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thailande), fond, arrét du 15 juin 1962, Recueil ClJ, 1962, opinion
séparée du vice-président Alfaro, p. 39. Voir également sur cette méme affaire I’opinion séparée du juge Fitzmaurice, p. 52, p.
62. Sur ce sujet, voir aussi : P. HONGLER, Justice in International Tax Law a Normative Review of the International Tax
Regime, Amsterdam, IBFD, 2019, p. 205.

1028 Chagos Marine Protected Area Arbitration (Maurice c. Royaume-Uni), affaire CPA n° 2011-03, sentence du 18 mars 2015,
§437.

- 257 -



fi

F

LLdLiL

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

soit comme principe général de droit »%2° Ainsi, nous aborderons le droit international
a travers la jurisprudence de la ClJ, avant de nous intéresser au droit international
économique au moyen d’une étude du contentieux arbitral et de I’activité de I’organe

de réglement des différends de I’OMC.

824. En droit international, ce principe résulte d’une maxime générale selon
laquelle les Etats doivent agir de bonne foi dans le cadre de leurs rapports juridiques.
Il est ainsi congu dans le but de protéger les attentes légitimes « of a State that acts in

reliance upon the representations of another »10%°,

825. Comme en témoigne 1’affaire Différend frontalier terrestre, insulaire et
maritime, 1’estoppel est « une déclaration qu’une partie a faite a une autre partie ou une
position qu’elle a prise envers elle et le fait que cette autre partie s’appuie sur cette
déclaration ou position a son détriment ou a 1’avantage de la partie qui 1’a faite ou
prise »'%! Cette notion a également été appliquée dans 1’affaire sur le différend
frontalier opposant le Cameroun au Nigérial®®? ainsi que dans 1’affaire du Temple
Préah Vihear!®®, Nous constatons qu’une situation d’estoppel doit étre basée sur une
déclaration claire et non-équivoque'®®* faite par un représentant officiel d’un Etat!0®®
dont la modification a créé un préjudice que la victime peut valablement démontrer 102

sachant qu’elle s’est 1égitimement fiée a cette déclaration pour prendre une décision %7

1029 H, ASCENSIO, Droit international économique, op. cit., p. 34.

1030 Chagos Marine Protected Area Arbitration (Maurice c. Royaume-Uni), affaire CPA n° 2011-03, sentence du 18 mars 2015,
§435.

1031 C|J, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador c. Honduras), requéte du Nicaragua a fin
d'intervention, arrét du 13 septembre 1990, Recueil C1J, 1990, 863.

1032 C1J, Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires, arrét
du 11 juin 1998, CIJ Recueil, 1998, §57. Voir également : C1J, Obligation de négocier un acceés a I'océan Pacifique (Bolivie
c. Chili), fond, arrét du 1¢ octobre 2018, Recueil Cl1J, 2018, §158

1033 C1J, Affaire du temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thailande), fond, arrét du 15 juin 1962, Recueil Cl1J, 1962, opinion
dissidente du juge Spender, CIJ Recueil 1962, pp.143-144. Voir également : ClJ, Plateau continental de la mer du Nord
(République fédérale d'Allemagne c. Danemark), arrét du 20 février 1969, Recueil C1J, 1969, p. 27 ; Chagos Marine Protected
Area Arbitration (Maurice c. Royaume-Uni), affaire CPA n° 2011-03, sentence du 18 mars 2015, p. 542, §435.

1034 CP1J, Affaire concernant le paiement de divers emprunts serbes émis en France, arrét du 12 juillet 1929, Série A, n° 20/21,
p. 39. Voir également : ClJ, Affaire de la délimitation de la frontiére maritime dans la région du Golfe de Maine (Canada c.
Etats-Unis d'’Amérique), fond, arrét du 12 octobre 1984, Recueil C1J, 1984, p. 308, §141.

1035 CIJ, Affaire de la délimitation de la frontiére maritime dans la région du Golfe de Maine (Canada c. Etats-Unis
d'Amérique), ibidem, §142.

1036 CIJ, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique c. Espagne), arrét du 5 février 1970, Recueil C1J,
1970, p. 25.

1037 Chagos Marine Protected Area Arbitration (Maurice c. Royaume-Uni), affaire CPA n° 2011-03, sentence du 18 mars 2015,
8438. Voir également : P. DUMBERRY, « The Emergence of the Concept of ‘General Principle of International Law’ in
Investment Arbitration Case Law », op. cit., p. 12 ; J. NE VARUHAS, « In Search of a Doctrine: Mapping the Law of Legitimate
Expectations », in M. GROVES, G. WEEKS (eds.), Legitimate Expectations in the Common Law World, Oxford, Hart Publishing,
2017, p. 46 ; H. MAIRAL, « Legitimate Expectations and Informal Administrative Representations », op. cit., pp. 421-422.
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826. Les tribunaux arbitraux ont déja eu 1’occasion d’appliquer ce principe sans
pour autant le mentionner expressément dans leurs décisions%%, Cela est notamment
illustré par I’affaire Fraport c. Philippines a I’occasion de laquelle le tribunal a précisé
que les principes d’équité et de justice requicrent « to hold a government estopped » de
soulever des violations a son propre droit en tant que moyen de défense lorsqu’il les a
permises ou lorsqu’il a soutenu un investissement qu’il savait contraire a son ordre
juridique®®®. De plus, 1’affaire Desert Line c. Yemen a mis en évidence une situation

dans laquelle, malgré la nullité d’un accord, il est quand méme possible de tenir compte

du comportement d’une partie sur la base de 1’estoppel 2°4°.

827. Le lien entre les notions de bonne foi et d’estoppel est par ailleurs précisé dans
I’affaire GE Transport c. Albanie au sujet de laquelle le tribunal a conclu que la bonne

foi était en droit international ce qu’est I’estoppel est en common law!%,

828. La relation entre les attentes légitimes et I’estoppel reléve, quant a elle, de
I’essence méme de ces notions. En effet, selon le tribunal arbitral dans ’affaire Total
c. Argentine, elles peuvent toutes les deux mener au méme résultat, c¢’est-a-dire rendre
contraignant tout acte ou comportement unilatéral de 1’Etat'*2, Cependant, leur
protection n’est généralement pas possible lorsqu’elles se basent sur des déclarations
ultra vires. Cette situation est plus complexe lorsque 1’individu s’est fié de bonne foi
au comportement ou a la conduite d’un Etat sans savoir que cela constituait un excés
de pouvoir ou une situation contraire a son ordre juridique!®, Dans cette hypothése, le
juge doit prendre en compte toutes les circonstances entourant le cas qui lui est soumis,

comme en témoigne 1’affaire Dunkeld c. Belize%,

1038 Apotex Holdings Inc. et Apotex Inc. c. Etats-Unis d ’Amérique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/12/1, sentence du 25 aodt 2014,
§7.18.

1039 Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Philippines (1), affaire CIRDI n° ARB/03/25, sentence du 16 ao(t
2007, §346. Voir également : Grenada Private Power Limited et WRB Enterprises, Inc. c. Grenade, affaire CIRDI n°
ARB/17/13, sentence du 19 mars 2020, §208.

1040 Desert Line Projects LLC c. Yemen, affaire CIRDI n° ARB/05/17, sentence du 6 février 2008, §224.

1041 G.E. Transport S.P.A. et Athena S.A. c. Albanie, affaire CCl 14403/FM, sentence partielle du 1¢" octobre 2007, §134.

1042 Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/04/1, décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010, §131.

1043 P, CRAIG, « Legitimate Expectations: A conceptual Analysis », Law Quarterly Review, vol. 108, n° 1, 1992, p. 87. Voir
également : A. L1 et H. LEUNG, « The Doctrine of Substantive Legitimate Expectation: The Significance of Ng Siu Tung and
Others v Director of Immigration Analysis », Hong Kong Law Journal, vol. 32, n° 3, 2002, p. 486.

1044 Dunkeld International Investment Limited c. Belize (), affaire CPA n° 2010-13, sentence du 28 juin 2016, §222.
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829. Cependant, au sein de ’OMC, I’existence de I’estoppel ne semble pas aussi
établie. En effet, 1’Organe d’appel a précisé que « méme a supposer pour les besoins
de I’argumentation que le principe de I’estoppel puisse s’appliquer dans le cadre de
I’OMC, son application s’inscrirait dans le cadre des paramétres étroits énonces dans
[les articles 3.7 et 3.10] du Mémorandum d’accord »%°, L’Organe d’appel s’appuie
sur les conclusions du groupe spécial qui s’est prononcé sur 1’affaire CE — Subventions
a ’expropriation de sucre selon lesquelles le silence « de certains des plaignants ne
peut étre assimilé a leur approbation des violations des Communautés européennes, si

tant est qu'il y en ait » 1046,

830. Il semble admis que I’application du principe de I’estoppel dans le cadre des
procédures de reglement des différends de I’OMC ne soit pas encore retenue. En effet,
les groupes spéciaux ont conclu a plusieurs reprises qu’a supposer que son application
soit possible, le principe n’était pas assez €tabli pour permettre de se prononcer de
maniére définitive sur son existence'®’. En ce sens, dans 1’affaire Pérou - produits
agricoles, le groupe spécial saisi a conclu que 1’estoppel n’était pas applicable méme
1048

en présence d’une acceptation expresse de la situation qui a ensuite été modifiée

En effet, selon lui, cette situation était plutdt constitutive d’un abus de droit.

831. L’estoppel peut ainsi étre envisagé comme un versant du principe de protection
des attentes légitimes s’appliquant plus concrétement dans le cadre du droit privé des
Etats. Son application en droit international économique ne fait pas encore 1’unanimité,
toutefois il semble s’appliquer, méme si timidement, en droit international général,
peut-étre pour pallier le refus de la CIJ d’admettre 1’existence de la notion d’attentes

Iégitimes.

1045 Communautés européennes - Subventions a I’exportation de sucre, WT/DS265, rapport de 1’Organe d’appel, AB-2005-2,
28 avril 2005, §312. Voir également : Communautés européennes et certains Etats membres - Mesures affectant le commerce
des aéronefs civils gros porteurs, WT/DS316, rapport du Groupe spécial, 30 juin 2010, §5.6.

1046 Communautés européennes - Subventions a [’exportation de sucre, ibidem, §7.73.

1047 Argentine - Droits antidumping définitifs visant la viande de volaille en provenance du Brésil, WT/DS241, rapport du
Groupe spécial, 22 avril 2003, §7.38. Voir également : Guatemala - Mesure antidumping définitive concernant le ciment
Portland gris en provenance du Mexique, WT/DS156, rapport du Groupe spécial, 24 octobre 2000, §§7.71-7.72 ; Communautés
européennes - Régime applicable a ['importation, a la vente et a la distribution des bananes (III), WT/DS27, rapports de
’Organe d’appel a la suite du deuxiéme recours & Iarticle 21:5 du Mémorandum d’accord distribué (Equateur-Etats-Unis),
AB-2008-8 et AB-2008-9, 26 novembre 2008, §228.

1048 Pérou - Droit additionnel visant les importations de certains produits agricoles, WT/DS457, rapport du Groupe spécial,
27 novembre 2014, §3.8.
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Conclusion du Chapitre 2

832. Le principe de protection des attentes Iégitimes s’applique conjointement avec
d’autres principes généraux du droit permettant, d’une part, I’émergence des attentes

en question et, d’autre part, un degré de protection plus élevé.

833. Le principe de bonne foi est non seulement a la base de tout engagement mais
permet également 1’éventuelle invocation de la protection des attentes 1égitimes des
parties. De méme, un cadre juridique stable et prévisible protege non seulement les
droits acquis des individus mais donne également un sentiment de sécurité juridique
dans la mesure ou il est transparent. Il garantit ainsi un acces a I’information et 1’égalité

des individus, peu importe leur origine.

834. 1l en résulte que le principe de transparence entraine une obligation pour les
Etats de disposer d’un systéme juridique et administratif clair et non-ambigu, reposant
sur la bonne foi, afin de garantir des rapports juridiques honnétes et équitables en tenant

compte des attentes des parties.

835. L’estoppel vise quant a lui a prévenir la déception d’attentes légitimes,
notamment lorsqu’une personne prend une décision sur la base d’un comportement ou
d’une action d’une autre personne et que cette derniére modifie soudainement cette
situation lui causant ainsi un préjudice. Ce principe trouve une application plus
concrete au sein du droit international général. Nous pensons que cela se justifie par le

refus réitéré de la CIJ d’admettre la notion d’attentes légitimes.
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Conclusion de la premiére partie

836. La notion d’attentes légitimes se définit comme toute espérance qui nait dans
I’esprit d’une personne, sur la base d’un comportement ou d’une action d’une autre
portant sur le maintien d’une situation déterminée. Si un changement soudain
intervient, la partie 1ésée peut demander une réparation ou un dédommagement pour le

préjudice causé en conséquence de la déception de ses attentes légitimes.

837. Les attentes Iégitimes naissent ainsi d’un comportement ou d’une situation
constante, stable et prévisible et permettent de garantir non pas que la situation restera
inchangee mais que si un changement intervient, il se fera progressivement et au motif
d’une justification valable. Elles visent aussi a éviter les abus de pouvoir des autorités

et a garantir un minimum de stabilité et de prévisibilité au sein des rapports juridiques.

838. Les attentes legitimes doivent réunir plusieurs éléments indispensables pour
étre reconnues. Elles doivent, en effet, émerger d’un rapport entre au moins deux
personnes qui se connaissent suffisamment pour que soit creé un rapport de confiance
les menant a croire chacune aux assurances ou aux représentations de 1’autre, ou étre

dans une relation dans laquelle la confiance est présumée.

839. Nous avons pu dégager plusieurs types d’attentes 1égitimes selon 1’objet
qu’elles protegent ou bien la matiere a laquelle elles s’appliquent. Cette liste est non-
exhaustive. Nous attendons que d’autres catégories d’attentes émergent et que celles
que nous n’avons pas pu analyser faute d’informations suffisantes a leur égard
évolueront afin de compléter la notion et de faciliter son application dans les différents

domaines du droit international économique.

840. Les attentes légitimes ont atteint le statut de principe général du droit dans les
branches du droit international économique ou elles existent depuis des décennies,
notamment en droit international des investissements et en droit du commerce
international, surtout dans le cadre du contentieux de I’OMC, ainsi qu’en droit de la
fiscalité internationale, bien qu’ici il ne s’agisse que d’une notion émergente.

Cependant, dans certaines branches du droit international économique comme le droit
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international monétaire et le droit financier international, elle n’est encore qu’une

notion naissante et prend la forme d’un standard.

841. 11 s’agit donc d’une notion a double statut selon la mati¢re a laquelle elle
s’applique. Nous considérons toutefois, au regard de son évolution rapide, qu’elle
pourra atteindre le statut de principe général du droit dans I’ensemble des domaines du

droit international économique dans les années a venir.

842. Par ailleurs, lors d’un différend, la partie 1ésée va généralement invoquer la
violation du principe de protection des attentes légitimes conjointement avec une autre
violation du droit international économique ; a 1’exception des plaintes en situation de
non-violation dans le cadre de I’OMC qui permettent de saisir directement sur cette

base 1’Organe de reglement de différends .

843. Le juge peut ainsi utiliser cette notion en tant qu’outil d’interprétation et en
tenir compte lors de 1’analyse de 1’affaire. La déception des attentes 1égitimes donne
généralement lieu & une réparation prenant la forme d’une indemnisation.
Exceptionnellement, selon le type de rapport, le juge peut octroyer d’autres types de

réparation.

844. Au vu de son importance et de son application, il est néanmoins indispensable
de limiter sa portée. Nous avons identifié quatre mécanismes pour ce faire. Le premier
deérive de ’accord entre les parties, il s’agit de I’interprétation des dispositions d’un
rapport juridique. Le deuxiéme mécanisme prend la forme d’exceptions générales
justifiant le non-respect des obligations et la déception des attentes Iégitimes des parties
sans aucune mise en cause de responsabilité. Le troisieme consiste dans le fait que
I’investisseur doit impérativement respecter son obligation de due diligence afin de
pouvoir invoquer la protection de ses attentes légitimes. Enfin, le quatrieme mécanisme
vise a permettre a I’Etat d’exercer son pouvoir normatif sur le fondement de la

protection de 1’intérét genéral.

845. En outre, nous avons analysé le lien inévitable qui existe entre le principe de

protection des attentes légitimes et d’autres principes généraux du droit qui, visant tous
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a garantir le respect de I’Etat de droit, sont également liés et viennent renforcer 1’ordre

juridique international.

846. Les développements de cette premiére partie nous permettent de mieux aborder
la seconde partie de la thése visant a étudier I’application concréte de cette notion au
sein de I’ensemble du droit international économique. Nous avons décidé de diviser
notre analyse en deux sous-parties, la premiere visant a étudier son application dans les
domaines ou elle a le plus évolué et la seconde au sein des branches du droit

international économique dans lesquelles elle commence a peine a émerger.
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PARTIE 2. LA MISE EN (EUVRE DU PRINCIPE DE
PROTECTION DES ATTENTES LEGITIMES EN DROIT
INTERNATIONAL ECONOMIQUE

847. Le droit international économique comprend plusieurs volets indispensables a
I’économie mondiale et a la globalisation actuelle dans la mesure ou ils permettent
d’assurer le bon déroulement des échanges commerciaux, des investissements a
I’étranger ainsi que des transferts de capitaux, entre autres. C’est en se basant sur celui-
ci que tout investisseur peut anticiper au mieux la conduite de 1’Etat dans lequel il
souhaite s’installer afin de discerner comment ce comportement pourrait impacter ses

opérations commerciales®4,

848. C’est a cet égard que le principe de protection des attentes légitimes trouve
une application concrete en droit international économique. Précisément, la deuxieme
partie de notre é¢tude vise a analyser la mise en ceuvre de ce principe dans chaque champ

de ce droit.

849. Le principe de protection des attentes légitimes tel qu’il est ici entendu
poursuit 1’objectif de « strike a careful balance between the rights and obligations of
the parties consistent with the original negotiated commitments or the common
intentions of the parties »%°, Cette pondération a généralement lieu, soit au stade de
la négociation du traité ou de I’accord en question, soit a I’occasion d’un différend qui

requiert I’interprétation d’un juge international.

850. Lorsque cela se révélera possible, nous analyserons le contentieux
international afin d’examiner I’application concréte de ce principe dans chaque matiére
relevant du droit international économique et, lorsque cela ne sera pas possible, nous
¢tudierons les sources méme de la notion d’attentes légitimes, a savoir les instruments

juridiques émis par les différentes organisations internationales ainsi que la doctrine.

1049 R. SOPRANO, WTO Trade Remedies in International Law Their Role and Place in a Fragmented International Legal System,
London, Routledge, 2019, p. 23.

1050 Y. NGANGJIOH-HODU, « Regional Trade Courts in the Shadow of the WTO Dispute Settlement System: The Paradox of Two
Courts », African Journal of International and Comparative Law, vol. 28, n° 1, 2020, pp. 45-46.
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851. Pour ce faire, nous avons décidé de diviser notre étude en deux sous-parties :
en premier lieu, sera analysée 1’application de la notion d’attentes 1égitimes en tant que
principe bien établi de 1’ordre juridique international (Titre 1) ; puis, dans un second
temps, il s’agira de 1’aborder en tant que notion émergente dans plusieurs champs du
droit international économique (Titre 2). Notre étude se développera domaine par
domaine étant donné qu’une approche transversale de ce droit, méme si elle semble

idéale, ne permet pas de procéder a un examen clair et concret.

852. Commencons donc par 1’analyse des attentes légitimes telles qu’elles se
manifestent dans les différents champs du droit international économique. Grace a une
application constante dans chacun de ces domaines, elles constituent désormais une
notion bien établie prenant la forme d’un principe général de 1’ordre juridique

international.
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TITRE 1. LES ATTENTES LEGITIMES : UN PRINCIPE
GENERAL BIEN ETABLI DANS L’ORDRE JURIDIQUE
INTERNATIONAL

853. Le droit international économique, qui se compose de plusieurs champs
interdépendants visant a garantir la sécurité juridique et la prévisibilité de 1’ordre
juridique international, est applicable directement aux investisseurs et indirectement
aux commerg¢ants. Or, nous pensons que la notion d’attentes 1égitimes dispose d’ores
et déja d’une place déterminée dans chacune de ces branches. Notre analyse se
concentrera sur deux champs de ce droit, a savoir le droit international des
investissements et le droit du commerce international, au sein desquels, grace a une
application constante, elle est devenue un élément central. Il résulte effectivement de
I’ensemble des conclusions auxquelles nous sommes parvenus a I’issue de la premicre
partie de notre étude que cette notion revét la forme d’un principe général de droit

désormais bien établi dans I’ordre juridique international %!,

854. Afin de corroborer ce postulat, il convient d’examiner plus précisément la
place des attentes légitimes au sein du droit international des investissements (1), avant

d’analyser son rdle en droit du commerce international (I1).

1051 A 1’appui de nos conclusions, voir : J. OSTRANSKY, « An Exercise in Equivocation: A Critique of Legitimate Expectations
as a General Principle of Law under the Fair and Equitable Treatment Standard », in A. GATTINI, A. TANZI, F. FONTANELLI
(eds.), General Principles of Law and International Investment Arbitration, Leyde, Brill Nijhoff, 2018, p. 344 : « despite the
fact that the concept has rather unclear sources and juridical origins. However, the more recent accounts seem to accept the
notion of legitimate expectations as a general principle of law ».
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CHAPITRE 1. UNE APPLICATION CONSTANTE EN DROIT

INTERNATIONAL DES INVESTISSEMENTS

855. Le droit international des investissements repose essentiellement sur un
ensemble de TBI et la pratique arbitrale sachant que 1’analyse et 1’application des
dispositions de ces traités par les arbitres, au cas par cas, complétent leur contenu. En
effet, méme en 1’absence de principe du précedent, les arbitres essaient de garantir une
certaine cohésion de la jurisprudence, une préoccupation qui contribue inévitablement

a assurer une cohérence général de ce droit'%?,

856. Cependant, le principe de protection des attentes légitimes rencontre une
difficulté majeure en droit international des investissements : a ce jour, son origine et
son application ne font toujours pas I’'unanimité. Pour autant, méme si prima facie la
mise en ceuvre de cette notion semble loin d’étre homogene, il est généralement admis
qu’elle vise a protéger toute attente légitime qu’un Etat a pu créer dans 1’esprit d’un

investisseur a travers des comportements ou représentations.

857. Nous allons a cet égard souligner I’influence des tribunaux arbitraux quant a
la définition de cette notion, notamment dans le cadre d’affaires phares qui ont
inévitablement eu des conséquences sur des sentences ultérieures en dégageant les
éléments constitutifs et essentiels de ce principe. De fait, la jurisprudence est une

source trés importante dans ce champ du droit international économique.

858. Avant de nous consacrer a une étude de la pratique arbitrale, il est cependant
indispensable d’analyser, ne serait-ce que brievement, la source méme du droit
international des investissements, & savoir les TBI. Ces derniers contiennent des
dispositions visant, d’une part, a promouvoir et a protéger 1’investissement étranger sur
le territoire de I’un des Etats signataires et, d’autre part, a favoriser le développement

économique et durable de ces Etats.

1052 p. JANIG, A. REINISCH, « General Principles and the Coherence of International Investment Law: of Res Judicata, Lis
Pendens and the Value of Precedents », in M. ANDENAS, M. FITZMAURICE et al. (eds.), General Principles and the Coherence
of International Law, Leyde, Brill Nijhoff, 2019, p. 272.
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859. Ce type de traité ne reléve pas d’une conception nouvelle. En effet, les traités
prédécesseurs des TBI, les TACN (traités d’amiti¢, de commerce et de navigation)
cherchaient déja a garantir une protection des étrangers ainsi qu’a permettre le bon
déroulement des relations commerciales, culturelles et autres entre les Etats signataires.
Puis, les Accords de Bretton-Woods ont été conclus en reprenant les aspects
commerciaux, financiers et monétaires des rapports interétatiques jusque-la esquissés
par les TACN mais sans pour autant prévoir de dispositions concernant les
investissements étrangers, d’ou le besoin de régulariser cette situation a travers la
création des TBI. Du fait de leur nature bilatérale, ces accords sont apparus comme une

solution simple et rapide pour réglementer les investissements étrangers.

860. A ce jour, la plupart des dispositions des TBI sont homogeénes. Cette cohérence
s’explique notamment par le fait que les Etats développés ont élaboré des Modéles
types qui s’adaptent constamment a I’évolution et aux besoins de la société
internationale. En toute hypothése, il ressort de ces traités une obligation de 1’Etat
d’accueil de prendre les mesures nécessaires auxquelles tout investisseur peut
légitimement s’attendre afin d’éviter la survenue d’une situation pouvant lui causer un

préjudicel®s,

861. La protection des étrangers a donc toujours fait I’objet de 1’intérét du droit
international général. Le droit international des investissements ne fait pas exception
en la matiére en prévoyant plusieurs standards et clauses visant a atteindre cet objectif.
Nous ne nous focaliserons cependant ici que sur deux notions : le TJE et la protection
contre 1I’expropriation, plus précisément 1’expropriation indirecte. C’est, en effet, en
analysant ces deux configurations que le juge international tient généralement compte
des attentes 1égitimes des parties, d’ou la pertinence de les aborder dans la présente

étude.

862. Ce chapitre débutera par un examen de I’évolution de la protection des
investisseurs étrangers, des TACN aux TBI. Puis, il s’agira d’analyser les différents

principes coexistant avec la notion d’attentes légitimes.

1053 E. DE BRABANDERE, « Host States' Due Diligence Obligations in International Investment Law », Syracuse Journal of
International Law and Commerce, vol. 41, n°® 2, 2015, p. 350.
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Section 1. Les prémices de la protection des étrangers

863. Le droit international des investissements est une branche du droit
international économique visant, d’une part, la protection et la promotion des
investissements étrangers, et d’autre part, le développement économique et durable des
Etats. En ce sens, il cherche inévitablement a créer un équilibre entre les intéréts des

investisseurs et les intéréts de 1’Etat d’accueil 19°%.

864. 11 est a cet égard indispensable d’analyser la situation des étrangers et
I’évolution de leur protection a la lumiére de I’histoire. Nous soulignerons, en
particulier, la volonté des Etats de consacrer leurs droits aux cotés d’autres dispositions
des TACN. Enfin, nous conclurons cette section par un examen des TBI qui peuvent
étre envisagés en tant que successeurs des TACN, notamment en matiére de protection

des investisseurs étrangers.

1. Propos introductifs a la lumiére de I’histoire des droits accordés aux étrangers

865. La protection des droits des étrangers est semble-t-il une notion antique,
remontant a la Bible!%®®, On peut effectivement relever dans ce texte des efforts tendant
a mettre ’étranger sur un pied d’égalit¢ avec les locaux afin de prévenir toute
discrimination en raison de son statut. Une telle démarche n’est cependant pas
révélatrice de la pratique de 1’époque caractérisée par le fait que la plupart des peuples
rejetaient les étrangers, les considérant au pire comme des ennemis et au mieux comme

des individus dénués de droits.

866. Au cours de I’histoire, nous pouvons constater que les premic¢res communautés
politiguement organisées ont systématiquement refusé aux étrangers la capacité
juridique et le bénéfice de droits. Cela était le cas, par exemple, au sein des civilisations
antiques grecques et romaines en [’absence d’accord conclu avec d’autres
communautés sur le traitement a accorder a leurs ressortissants respectifs. Ces « non-

locaux », souvent qualifiés d’étrangers - terme issu du vocable latin « alius » signifiant

1054 AWG Group Ltd. c. Argentine, affaire CNUDCI, décision sur la responsabilité du 30 juillet 2010, §236.
1055 P WEIL, « Le judaisme et le développement du droit international », RCADI, vol. 151, 1976, p. 279.
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« autre » - étaient fréquemment tenus comme des ennemis, des barbares ou des

exclust0®®,

867. Cette approche a toutefois évolué de I’ Antiquité au Moyen-Age et surtout &
I’¢re moderne, vers une amélioration du traitement et du statut juridique accordés aux

étrangers grace a la pratique étatique®’.

868. Il convient néanmoins de relever que les empires romains et grecs avaient deja
mis en place plusieurs institutions visant a protéger les étrangers ressortissants des
communautés avec qui ils avaient conclus des traités. Ainsi, au sein de I’empire grec,
deux institutions accordaient un degré élevé de protection aux étrangers : le proxenos
ou proxénie et 1’asylia. Ces institutions avaient comme finalité de modérer les relations
entre résidents et étrangers en vue d’éviter la résolution des conflits de maniere hostile

ou inamicale envers ces dernierst0,

869. D’une part, la proxenie permettait a la cité d’accorder aux étrangers qu’elle
accueillait une protection de leur biens ainsi que la garantie de leur sécurité contre tout
acte de violence, par le biais d’un décret. Ce dispositif comprenait également 1’octroi
de la capacité juridique qui permettait aux étrangers de défendre leurs droits en
justicel®®, Cette protection était garantie par un proxenosi®? un citoyen notable et
influent & qui un Etat étranger avait officiellement confié la tache de protéger ses
ressortissants ainsi que d’autres fonctions diplomatiques au sein de son propre Etat de
résidencel®!. Ces citoyens particuliers agissaient également en tant qu’arbitres lors de

différends interétatiques ou entre individus.

870. D’autre part, I’asylia constituait une protection renforcée de la propriété privée

étrangére puisqu’elle évitait « toute éventualité de saisie pratiquée par des citoyens

1056 T, LAWRENCE, The Principles of International Law, London, McMillan & Co., 4¢ éd., 1911, p. 18, §14. Voir également :
C. CALVO, Le droit international théorique et pratique : précédé d'un exposé historique des progreés de la science du droit des
gens, Tome |, Paris, Guillaumin/Pedone, 4¢ éd., 1887, p. 2 ; H. WHEATON, Histoire du progres du droit des gens en Europe
depuis la paix de Westphalie jusqu'au congrés de Vienne. Tome 1, Leipzig, FA Brockhaus, 4¢ éd., 1865, p. 1 ; A. NEWCOMBE
et L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, Alphen-sur-le-Rhin, Kluwer Law
International, 2009, p. 3 ; A. NUSSBAUM, A concise history of the Law of the Nations, New York, McMillan & Co., 1954, p. 8.
1057 7. KRONFOL, Protection of Foreign Investment: A Study in international law, Leyde, A.W. Sijthoff, 1972, p. 13.

1058 D. BEDERMAN, International Law in Antiquity, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, p. 125.

1059 D. GAURIER, Histoire du droit international. De I’ Antiquité a la création de ’ONU, Rennes, PUR, 2014, p. 63.

1080 A, NUSSBAUM, A concise history of the Law of the Nations, op. cit., p. 7.

1061 O, BEDERMAN, International Law in Antiquity, op. cit., p. 133.
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d’une autre cité exergant un droit de représailles »1%2, L asylia était parfois assortie de
sanctions civiles, voire pénales, afin de garantir de maniere effective le respect des

droits des étrangers03,

871. S’agissant des communautés romaines, en 1’absence de tout accord, les
étrangers qui passaient par leurs territoires s’exposaient a la saisie de leurs biens et
pouvaient devenir esclaves. A contrario, 1’existence d’un traité permettait aux
ressortissants de la cité étrangére partie de bénéficier d’une protection légale. Ces
accords prévoyaient également le recours a 1’arbitrage en cas de litiges, mené par des
recuperatoresi®* qui, tout comme les proxenos grecs, étaient les représentants des
étrangers dans 1’empire romaini®® chargés de traiter les différends entre des
ressortissants de plusieurs Etats ou entre Etats. lls agissaient donc comme une cour

arbitrale66,

872. Trois types de traités visaient la protection des étrangers : 1’amicitia (traité
conclu a perpétuite entre Rome et une cité étrangeére par lequel les parties s’engageaient
a protéger leurs citoyens respectifs et a entretenir de bonnes relations), 1’ hospitium
(traité conclu entre Rome et une cité étrangere par lequel la premiére s’engageait a
accorder aux citoyens de la seconde les mémes avantages que ceux attribués a ses

citoyens), le foedus (traité d’alliance effective ratifié par les comices sous forme de

|Oi)1067.

873. Puis, au début de 1’ére moderne, les juristes internationaux s’accordaient déja
sur I’existence d’une protection internationale de plusieurs droits des étrangers tels que
le droit de voyager et le droit de commercer. Selon ’un des fondateurs du droit
international, Francisco de Vitoria, cette protection comprenait la possibilité pour les

étrangers de s’installer et d’exercer des activités commerciales a 1’étranger 19,

1062 D. GAURIER, Histoire du droit international. De 1’Antiquité a la création de I’ONU, op. cit., p. 63. Voir également : D.
BEDERMAN, International Law in Antiquity, ibidem, p. 125.

1083 O, BEDERMAN, International Law in Antiquity, ibid., p. 126.

1064 D. GAURIER, Histoire du droit international. De I’ Antiquité a la création de I’ONU, op. cit., p. 75.

1085 . BEDERMAN, International Law in Antiquity, op. cit., p. 135.

1086 C. CALVO, Le droit international théorique et pratique : précédé d'un exposé historique des progrés de la science du droit
des gens, op. cit., p. 8.

1087 D. GAURIER, Histoire du droit international. De I’ Antiquité a la création de I’ONU, op. cit., pp. 77-78.

1088 A, NEWCOMBE et L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, op. cit., p. 4.
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874. Dans I'une de ses principales études en droit international intitulée De
Indis!®® cet auteur attache une grande importance a la morale et a la justice. Nous
pouvons également dégager de son analyse des éléments sous-jacents a la protection
des étrangers.

875. Nous avons ainsi relevé des développements relatifs au principe du traitement
de la nation la plus favorisée, notamment lorsqu’il précise qu’en application du droit
naturel'®’® les Espagnols pouvaient réaliser des activités de péche ou miniéres au sein
des communautés indigenes sans que leurs populations ne puissent 1’interdire au motif
qu’ils bénéficiaient des mémes droits que ceux reconnus aux autres €trangers, ceci « SO

long as the citizens and indigenous population are not hurt thereby »7%,

876. Par ailleurs, 1’obligation de due diligence ressort de la lecture de sa conférence
magistrale sur les aborigénes a 1’occasion de laquelle Francisco de Vitoria a estimé que
« in doubtful matters a man is bound to seek the advice of those whose business it is to
give it, otherwise he is not safe in conscience, whether the premises. The doubt [can]
be about a thing in itself lawful or unlawful »°72, Le recours a un sage est donc ici
estimé indispensable pour la prise de décision, surtout si une personne a des doutes.
Cette derniere est tenue de suivre le conseil donné, notamment s’abstenir de poursuivre

son projet lorsque, selon le sage, il est contraire au droit naturel.

877. Nous attachons une importance particuliecre a [’identification de cette
obligation qui est aussi d’une grande importance s’agissant de la reconnaissance des
attentes légitimes. En effet, I’investisseur qui souhaite demander une protection doit
avoir fait preuve d’une certaine due diligence et surtout veiller a ce que son projet soit

licite, car aucune attente ne peut naitre d’une situation contraire a la loi.

1089 A ANGHIE, Imperialism, Sovereignty, and the Making of International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005,
p. 15 : « The essential point is that international law, such as it existed in Vitoria’s time, did not precede and thereby effortlessly
resolve the problem of Spanish-Indian relations; rather, international law was created out of the unique issues generated by the
encounter between the Spanish and the Indians. (...) The problem confronting Vitoria, then, was not the problem of order
among sovereign states, but the problem of creating a system of law to account for relations between societies which he
understood to belong to two very different cultural orders, each with its own ideas of propriety and governance ».

1070 |hidem, p. 20 : « The character of this natural law is illuminated in Vitoria’s argument that the Spanish have a right under
jus gentium to travel and sojourn in the land of the Indians; and that providing the Spanish do not harm the Indians, "the natives
may not prevent them" ».

071 F. DE VITORIA, De Indis et De Ivre Belli : Relectiones, First Relectio (1696), traduit par J. P. Bate, Washington, Carnegie
Institution of Washington, 1917, p. 153.

1072 |hidem, p. 119, §312.
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878. La due diligence constitue aussi désormais un critere indispensable pour la
mise en ceuvre du principe de protection de la confiance légitime en droit européen,
notamment lorsque son bénéficiaire est un opérateur économiquel®®. En outre, le
respect de cette obligation suppose une présomption de conformité au droit
applicable®7,

879. Dés lors, tout Etat qui décide d’accueillir des étrangers « s’engage a les
protéger comme ses propres sujets, a les faire jouir, autant qu’il dépend de lui, d’une
entiére sreté »°7°. De ce fait, I’étranger devient « un membre de sa Nation, [qui doit
étre] traité comme tel »%76, Cette obligation, qui résulte des besoins de la société
internationale, a actuellement comme but de garantir un traitement égalitaire entre

nationaux et étrangers.

880. Selon les juristes de 1’ére moderne, cette protection s’étendait aussi aux biens
des etrangers. En effet, « les prétentions que le seigneur du territoire voudrait former
sur les biens d’un étranger, seraient donc également contraires aux droits du
propriétaire et a ceux de la Nation dont il est membre »°77. 11 s’agit de ce que I’on
connait actuellement sous la dénomination de protection diplomatique entendue comme
I’action étatique permettant de demander la protection des droits de ses nationaux
devant une instance internationale. Ce procédé a toutefois perdu en importance depuis
que les particuliers peuvent saisir directement certaines instances internationales,
notamment les tribunaux arbitraux internationaux et les juridictions protectrices des

droits de I’Homme.

881. A I’époque, ’accés des étrangers aux biens n’était assuré que si I’Etat tiers lui
octroyait la faculté de posséder des terres ou d’autres biens sur son territoire. Si ce droit

leur était accorde, les biens en question restaient soumis a la juridiction et aux lois de

1073 \oir : Chapitre introductif de la présente these.

1074 F, DE VITORIA, De Indis et De Ivre Belli : Relectiones, First Relectio (1696), op. cit., p. 119, 8313 : « at first sight, when
we see that the whole of the business has been carried on by men who are alike well-informed and upright, we may believe
that everything has been done properly and justly ».

1075 E. DE VATTEL, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, Tome |, traduit par M. P. ROYER-COLLARD, Paris, Guillaumin, 1835, p. 386, §101.

1076 |hidem, p. 387, §107.

1077 1bid., p. 388, §100.
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cet Etat. En revanche, s’il leur était refusé, les étrangers ne pouvaient acquérir aucun

bien sur le territoire dudit Etat ni se plaindre de cette situation°’®,

882. Le renforcement progressif de la protection des étrangers est en partie due au
développement du commerce interétatique. En effet, le commerce a toujours eu une
place prépondérante au sein de la société internationale. Selon Gabriel de Mably, c’est
« le besoin [qui] lie toutes les Nations entre elles »*°7°. Les échanges commerciaux sont
devenus de plus en plus indispensables, surtout lorsqu’un Etat nécessite un produit qu’il

ne fabrique pas lui-méme mais qu’un autre posséde.

883. L’évolution des relations interétatiques a mis en évidence le besoin de réguler
plusieurs aspects de la vie internationale, une prise de conscience qui a abouti a
I’apparition des TACN. Notre étude requiert de présenter, ne serait-ce que briévement,
ce type de traités en tant que prédécesseurs des actuels TBI.

2. Les Traités d’amitié, de commerce et de navigation en tant que source de

protection des étrangers

884. Ces traités reprenaient le contenu des anciens traités d’alliance ou d’amitié tout
en mentionnant d’autres aspects essentiels au bon déroulement des relations
interétatiques comme le commerce, la navigation et le traitement des étrangers.
Apparus des le XVIII® siecle, ils sont devenus la principale source de protection des
droits des investisseurs aprés le droit coutumieri®® selon lequel la protection des
attentes Iégitimes repose sur celle accordée aux étrangers en application d’un standard

minimum de traitement1%?,

885. Précisément, ces traités de nature bilatérale tendaient a faciliter et a

promouvoir le commerce, la navigation et les investissements entre les Etats parties

1078 |bid., p. 392, §114.

1079 G. DE MABLY, Le droit public de I'Europe, fondé sur les traités, Tome 2, Genéve, Chez Barde, Manget & Co., 1™ éd., 1768,
p. 291.

1080 K. VANDEVELDE, « A Brief History of International Investment Agreements », UC Davis Journal of International Law &
Policy, vol. 12, n° 1, 2015, p. 159.

1081 1hidem
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ainsi que la protection de leurs citoyens, qu’il s’agisse de personnes physiques ou

morales%8,

886. La négociation de ces traités remonte a la fondation des nouvelles
républiquesi®®. Les premiers traités conclus visaient a reconnaitre 1’indépendance d’un
Etat et a établir des relations commerciales et maritimes avec celui-ci. Le premier
TACN a été signé en 1778 entre les Etats-Unis et I’Allemagne, a la suite de la

conclusion d’un traité d’alliance entre ces mémes Etats %,

887. Ces traités se composaient essentiellement : de dispositions visant a
garantir les droits des citoyens des Etats parties, notamment un droit d’établissement
qui permettait 1’acces a leur territoire respectif (généralement sur une base non-
discriminatoire) ; de dispositions relatives a la protection de la propriété garantissant
un traitement egalitaire ainsi que le respect du droit de propriété ; de dispositions
commerciales posant des regles relatives aux droits et aux quotas d’importation ou
d’exportation, a la taxation interne des importations, au controle des changes, a la
passation de marches publics et au fonctionnement des entreprises commerciales
d’Etat, entre autres, sur la base de la clause de la nation la plus favorisée 1. Ces traités
abordaient également la question du statut des nationaux a 1’étranger en posant des
régles concernant les relations consulaires, I’immigration, ou encore les droits religieux

et personnelsi®®®,

888. D’autres traités ont rapidement suivi la conclusion du premier TACN,
notamment celui signé en 1794 entre le Royaume-Uni et les Etats-Unis. Dénommé
« Traité de Jay », il prévoyait en particulier la création d’une commission chargée de

statuer sur le traitement réservé aux ressortissants britanniques et américains pendant

1082 A, PAULUS, « Treaties of Friendship, Commerce and Navigation », The Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, §1.

1083 Cela fut notamment le cas des Etats-Unis qui, durant la Guerre d’indépendance, ont rompu leurs liens juridiques avec
I’Empire britannique et se sont retrouvés en dehors du systéme commercial impérial. Cependant, conscient du besoin de
nouveaux partenaires commerciaux, le Congrés américain autorisa en 1776 I’élaboration d’un modele de TACN destiné a étre
utilisé dans le cadre des négociations avec les grandes puissances européennes. En juillet de cette méme année, il adopta aussi
une Déclaration d’indépendance afin de fournir une base légale aux autres nations pour négocier et conclure des accords avec
le pays.

1084 K. VANDEVELDE, The first bilateral investment treaties: US Postwar Friendship, Commerce and Navigation Treaties, New
York, Oxford University Press, 2017, p. 57.

1085 A, PAULUS, « Treaties of Friendship, Commerce and Navigation », op. cit., §2.

1086 \W. ALSCHNER, « Americanization of the BIT Universe: The Influence of Friendship, Commerce and Navigation (FCN)
Treaties on Modern Investment Treaty Law », Goettingen Journal of International Law, vol. 5, n® 2, 2013, p. 461.
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et aprés la Révolution américaine!®’. Les décisions adoptées par ce type de commission
constituent désormais une jurisprudence riche en éléments relatifs a la protection des
étrangers!%8 comme en témoigne notre analyse développée dans la premiére partie de

la présente étude.

889. De maniére générale, les TACN couvraient un grand nombre de sujets tels que
les droits de I’Homme, le commerce, la propriété intellectuelle, la protection des
investissements, 1’immigration, le transport maritime, la fiscalit¢, le droit

d’établissement, la succession et méme I’indemnisation des travailleurs %,

890. On peut ainsi relever une grande différence entre ces traités et les TBI qui sont
beaucoup plus spécifiques et se basaient initialement sur un seul objectif : la promotion
et la protection des investissements étrangers. Les Etats ont ensuite décidé de rajouter
I’objectif de développement économique et durable en tant que bénéfice direct de tout

investissement.

891. Les TACN peuvent ainsi étre pergus comme des traités généraux°® prévoyant
tous les aspects relationnels nécessaires a la garantie d’une bonne entente entre les
Etats parties ainsi qu’a la protection de leurs ressortissants‘%®%. A I’origine, ces traités
avaient comme principale finalité la protection des échanges commerciaux mais a la
suite de la Deuxiéme Guerre mondiale, le besoin de protéger également les

investissements est devenu de plus en plus pressant%%,

892. En ce sens, plusieurs standards de protection tels que le traitement national et
le droit a invoquer la clause de la nation la plus favorisée%® ont été prévus dans ces

traités afin de garantir des droits substantiels comme les droits de navigation, le droit

1087 A, NEWCOMBE et L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, op. cit., p. 7.

1088 H, ASCENSIO, Droit international économique, Paris, PUF, coll. « Thémis », 1™ éd., 2018, p. 29, §50.

1089 Treaty of Friendship, Commerce and Navigation Between the United States of America and the Republic of Honduras signé
a Comayagua, le 4 juillet 1864, entré en vigueur le 30 mai 1865. Voir : J. HASWELL, DEPARTEMENT D’ETAT DES ETATS-UNIS,
Treaties And Conventions Concluded Between the United States of America And Other Powers Since July 4, 1776, Washington,
Government Print. Off., 1889, article 1. Voir également : J. COYLE, « The Treaty of Friendship, Commerce and Navigation in
the Modern Era », Columbia Journal of Transnational Law, vol. 51, n°® 2, 2013, p. 304.

109 |hidem, p. 306.

1091 Hawaiian-American Treaty of Friendship, Commerce and Navigation, signé a Washington, le 20 décembre 1849, entré en
vigueur le 24 ao(t 1850, Voir : J. HASWELL, DEPARTEMENT D’ETAT DES ETATS-UNIS, Treaties And Conventions Concluded
Between the United States of America And Other Powers Since July 4, 1776, Washington, op. cit., préambule.

1092 \W. ALSCHNER, « Americanization of the BIT Universe: The Influence of Friendship, Commerce and Navigation (FCN)
Treaties on Modern Investment Treaty Law », op. cit., p. 457.

1098 J. COYLE, « The Treaty of Friendship, Commerce and Navigation in the Modern Era », op. cit., p. 311.
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aux échanges commerciaux, entre autres'%. Par exemple, en septembre 1944, les Etats-
Unis ont achevé la préparation d’un nouveau projet de TACN qui comprenait plusieurs
dispositions visant a renforcer la protection des étrangers, notamment le droit a

réparation en cas de biens expropriés®®,

893. Le traité-type ainsi élaboré par les Etats-Unis a constitué un point de départ
pour des négociations avec d’autres Etats, 1’objectif étant de 1’adapter a chaque
situation a travers des négociations bilatérales afin d’atteindre un accord satisfaisant

pour les deux partieso%,

894. Les TACN ont ainsi établi les principaux standards de protection que nous
connaissons aujourd’hui tels que le TJE et le SPE. Leur objectif était donc de
reconnaitre et renforcer le standard minimum de traitement de 1’étranger face a la
contestation des pays en voie de developpement. Toutefois, alors que le TJE était
genéralement prévu en tant que notion autonome, I'obligation d'accorder une protection

constante aux nationaux était, quant a elle, liée au standard minimum de traitement 0%,

895. Des cette époque, nous constatons une distinction entre le TJE et le standard
minimum de traitement. Cette différenciation toujours controversée et amplement
débattue concerne également la notion d’attentes 1égitimes, notamment telle qu’elle a
¢été développée au sein du contentieux relatif a ’ALENA comme nous le verrons dans

la deuxiéme section de ce chapitre.

896. Il convient toutefois de préciser que 1’expression « traitement juste et
équitable » n’est pas récente. En effet, ce principe semble avoir dépassé les relations
commerciales des les années 1790 en s’appliquant a un cas relevant plus généralement

du contentiecux international. Précisément, il s’agissait d’un arbitrage impliquant les

1094 |hidem, p. 312.

109 K. VANDEVELDE, The first bilateral investment treaties: US Postwar Friendship, Commerce and Navigation Treaties, op.
cit., p. 65.

10% |hidem, p. 256.

1097 W. ALSCHNER, « Americanization of the BIT Universe: The Influence of Friendship, Commerce and Navigation (FCN)
Treaties on Modern Investment Treaty Law », op. cit., p. 457.

109 |hidem, p. 471.

- 278 -



fi

A

LLdLiL

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021
Etats-Unis et 1’Allemagne qui a conduit a établir I’exigibilité d’une indemnité en

compensation de I’expropriation d’une propriété®°,

897. A la suite de la Deuxiéme Guerre mondiale, le TJE est devenu une notion de
plus en plus importante. En effet, les Etats-Unis ont systématiquement imposé cette
obligation d’accorder un traitement juste et équitable & tous les ressortissants des Etats
parties aux traités qu’ils signaient ainsi qu’a leurs biens. L’article premier d’un projet
de traité type de 1955 disposait ainsi que « [e]ach Party shall at all times accord fair
and equitable treatment to the nationals and companies of the other Party, and to their
property, enterprises and other interests »1%,

898. La convention-type de 1959, dénommeée Abs-Shawcross, a également établi un
standard minimum de traitement prenant la forme d’un TJE% afin de garantir le
respect des engagements, une indemnisation juste et effective en cas d’expropriation et
une protection contre des mesures déraisonnables ou discriminatoires%?; une

démarche qui a marqué le début de I’omniprésence de ce standard 1%,

899. Ce document devait constituer le premier traité multilatéral en matiere
d’investissements prévoyant en particulier un recours a I’arbitrage entre Etat et
investisseur!’®. Il n’en a toutefois pas été ainsi. Néanmoins, cette convention-type
constituera un outil indispensable pour les pays exportateurs qui 1’utiliseront
notamment comme base pour ¢laborer des TBI ou d’autres accords internationaux

d’investissement!1%,

109 K. VANDEVELDE, The first bilateral investment treaties: US Postwar Friendship, Commerce and Navigation Treaties, op.
cit., pp. 397-398.

1100 |hidem. Cela résulte, parmi d’autres circonstances, d’une ancienne déclaration de Benjamin Franklin, alors ministre en
France, dans laquelle il a affirmé que « [clommerce among nations, as between private persons, should be fair and equitable,
by equivalent exchanges and mutual supplies ».

101 Voir notamment 1’Article I : « Each Party shall at all times ensure fair and equitable treatment to the property of the
nationals of the other Parties. Such property shall be accorded the most constant protection and security within the territories
shall not in any way be impaired by unreasonable or discriminatory measures » (A. HERMAN et H. SHAWCROSS, « Draft
Convention on Investments Abroad », in « The proposed convention to protect private foreign investment: a round table »,
Journal of Public Law (Emory Law Journal), vol. 1, 1960, p. 115). Voir également : C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER,
International Investment Arbitration Substantive Principles, Oxford, Oxford University Press, 2¢ éd., 2017, pp. 283-284.

1102 A, NEWCOMBE et L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, op. cit., p. 22.

103 T, KILL, « Don't Cross the Streams: Past and Present Overstatement of Customary International Law in Connection with
Conventional Fair and Equitable Treatment Obligations », Michigan Law Review, vol. 106, n° 5, 2008, p. 874.

1104 A, HERMAN et H. SHAWCROSS, « Draft Convention on Investments Abroad », op. cit.,, p. 118. Voir également : A.
NEWCOMBE et L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, op. cit., p. 22.

105 O, DAVITTI, « On the Meanings of International Investment Law and International Human Rights Law: The Alternative
Narrative of Due Diligence », Human Rights Law Review, vol. 12, n°® 3, 2012, p. 426.
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900. En ce sens, nous pouvons citer, a titre d’exemple, le projet de Convention sur
la protection des bien étrangers adopté le 12 octobre 1967 qui fait référence au
traitement juste et équitable dans son article 1°" en employant les termes suivants :

« Chacune des Parties s’engage a assurer a tout moment un traitement juste et équitable

aux biens des ressortissants des autres Parties. Sur son territoire, chacune des Parties

accordera une protection et une sécurité constantes a ces biens et n’entravera en aucune
fagcon leur gestion, leur entretien, leur utilisation, leur jouissance ou leur liquidation par
des mesures injustifiées ou discriminatoires »*°,

901. Le Conseil de ’OCDE a récemment reconnu que ce projet « rassemble des
principes reconnus en matiére de protection des biens étrangers, assortis de regles
destinées a rendre plus effective 1’application de ces principes »%’. Ce type de

dispositions permettent la reconnaissance d’attentes l1égitimes grace a leur application

constante tant par les parties que par les tribunaux arbitraux.

902. En dépit du grand succes connu par les TACN des les années 1800, ces traités
vont cependant perdre de leur intérét peu de temps aprés la signature des accords de
Bretton-Woods instituant le Fonds monétaire international (FMI) et la Banque
internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD) en 1944 ainsi que
I’adoption du GATT lors de la Conférence internationale qui s’est tenue a Genéve en
194711% De fait, les Etats ont cessé de négocier et de conclure ce type de traités. C’est
1109

notamment le cas des Etats-Unis qui, depuis 1968, n’ont plus conclu de tels accords

alors que certains TACN datant du début des années 1900 sont toujours en vigueur 19,

903. Peu a peu, le besoin de conclure des traités spécialisés s’est renforcé,
notamment en matiére d’investissements. La signature de TBI a alors permis de faciliter
les négociations en se focalisant sur un seul sujet et d’établir des regles claires visant
a protéger les investissements étrangers, une situation qui a encouragé la

reconnaissance d’attentes 1égitimes.

1106 OCDE, Draft Convention on the Protection of Foreign Property, Paris, Editions OCDE, 1962, Article 1.

107 OCDE, Résolution du Conseil relative au Projet de Convention sur la protection des biens étrangers, doc. n°
OECD/LEGAL/0084, Paris, Editions OCDE, 2020, p. 4.

1108 K. VANDEVELDE, « A Brief History of International Investment Agreements », op. cit., p. 170.

1109 3. COYLE, « The Treaty of Friendship, Commerce and Navigation in the Modern Era », op. cit., p. 309. Voir également : A.
NEWCOMBE et L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, op. cit., p. 23.

1110 [ 5 liste officielle des traités d’amitié¢, de commerce et de navigation encore en vigueur conclus par les Etats-Unis avec
d’autres Etats est disponible sur le lien suivant : http://www.americanlaw.com/treatylist.html (consulté le 25 mai 2019).
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904. Depuis 1959, plusieurs accords internationaux d’investissements ont ainsi été
conclus. Il est souvent considéré que le premier TBI a été signé entre 1’ Allemagne et le
Pakistan'!!!, cependant ce constat ne fait pas I’unanimité. En effet, d’aucuns
soutiennent que le premier TBI serait plutot celui conclu entre le Tchad et 1’Italie en
1969, un traité qui prévoyait un arbitrage investisseur-Etat'!*2, En tout état de cause, il
est généralement admis que ce dernier marque le début de la pratique contemporaine
en maticre d’investissements, car il fait coexister un objectif de promotion des
investissements avec des obligations de protection en instituant un arbitrage
contraignant investisseur-Etat afin de remédier aux éventuelles atteintes de ces

obligations®3,

3. Des TACN aux TBI : plusieurs différences dénotant une évolution

nécessaire afin de garantir une protection des investisseurs étrangers

905. Avant 1’essor des TBI, certains traités généraux conclus en matiere
économique prévoyaient déja une protection des investissements. Par exemple, le
TACN conclu entre le Nicaragua et les Etats-Unis en 1956, bien qu’il ne soit pas
officiellement qualifié de TBI, remplissait essentiellement la méme fonction %4, Ainsi,
dans son préambule, les Etats déclaraient étre conscients des contributions pouvant étre
apportées par tout accord encourageant des investissements mutuellement avantageux,
« promoting mutually advantageous commercial intercourse and otherwise

establishing mutual rights and privileges » 111°

906. Plusieurs différences entre ces deux types de traités doivent cependant étre
soulignées. Tout d’abord, alors que les TACN concernaient principalement

I’établissement de relations économiques entre les Etats parties, les TBI, quant a eux,

H11 W, ALSCHNER, « Americanization of the BIT Universe: The Influence of Friendship, Commerce and Navigation (FCN)
Treaties on Modern Investment Treaty Law », op. cit., p. 456.

112 Bjlateral Investment Treaty Investment Between the Chad and Italy, signé le 11 juin 1969, entré en vigueur le 11 juin 1969,
article 7 : « Ogni controversia concernente gli investimenti, oggetto del presente Accordo, che potesse sorgere fra una delle
Parti contraenti (o qualsiasi Istituzione o Organizzazione dipendente o controllata della medésima Parte) e una persona fisica
o giuridica avente la nazionalita dell’altra Parte sara sottoposta alla giuridizione del Centro Internazionale per il reglame nto
delle controverse relative agli investimente, conformemente alld Convenzione Internazionale di Washington del 18 marzo
1965 ».

113 A, NEWCOMBE et L. PARADELL, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, op. cit., p. 45.

114 |bidem, p. 41.

115 Treaty of Friendship, Commerce and Navigation (with Protocol) between the United States of America and Nicaragua,
signé a Managua le 21 janvier 1956, RTNU vol. 367, préambule.
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ont été créés en réaction aux expropriations qui dans le passé compromettaient les
investissements sans 1’octroi d’une indemnisation conformément a leur juste valeur
marchande!!'®, Ces derniers garantissent effectivement un degré minimal de protection
des investisseurs afin d’attirer plus facilement les investissements étrangers,

spécialement dans les pays en voie de développement!!!’,

907. Une deuxieme différence réside dans le fait que les TACN reflétaient des
relations politiques et économiques symétriques!® ; autrement dit, ils se basaient
principalement sur la réciprocité, ce qui assurait une charge d’obligations parfaitement
équilibrée. A titre d’exemple, le TACN conclu entre les Etats-Unis et le Nicaragua
disposait dans son article 1°" que « each Party shall at all times accord equitable
treatment to the persons, property, enterprises and other interests of nationals and
companies of the other Party »1° Cette disposition met en évidence une obligation
mutuelle des Etats d’assurer le respect d’un standard minimum de traitement au profit

des investisseurs en vue de protéger leurs droits et leurs biens.

908. En revanche, les TBI reflétent des relations interétatiques asymétriques dans
la mesure ou les obligations de chaque Etat signataire ne sont pas identiques et ne sont
donc pas équilibrées. Une telle situation résulte d’un « grand bargain » des pays
développés qui a abouti a I’obligation de se conformer a un ensemble de régles visant
a garantir la protection des investissements en échange de la promotion de ces derniers

dans les pays en voie de développement!'%,

909. Une autre différence est que la protection des étrangers était auparavant
assurée d’une manicre générale par les anciens traités d’amitié ou d’alliance, puis par
les TACN. Actuellement, une telle protection est prévue spécifiguement pour chaque
domaine. Ainsi, a travers la conclusion de TBI, les Etats prévoient une protection des

investissements tandis que les Accords de I’OMC permettent de protéger le commerce

1116 K. VANDEVELDE, « A Brief History of International Investment Agreements », op. cit., p. 171.

7 |bidem, p. 179.

118 W. ALSCHNER, « Americanization of the BIT Universe: The Influence of Friendship, Commerce and Navigation (FCN)
Treaties on Modern Investment Treaty Law », op. cit., p. 458.

119 Treaty of Friendship, Commerce and Navigation (with Protocol) between the United States of America and Nicaragua,
précit., article 1.

1120 \W. ALSCHNER, « Americanization of the BIT Universe: The Influence of Friendship, Commerce and Navigation (FCN)
Treaties on Modern Investment Treaty Law », op. cit., p. 458.
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international. Malgré I’absence d’une pratique confirmée quant a 1’application des
attentes légitimes a I’époque des TACN, nous sommes de 1’avis que cette notion était
déja présente. Notre constat se base sur les résultats de nos recherches selon lesquels
les éléments constitutifs de la notion existaient déja dans 1’Antiquité s’agissant des
rapports interétatiques mais aussi que les attentes Iégitimes constituent un élément

majeur du TJE.

910. L’examen des TACN est intéressant dans la mesure ou il s’agit de traités
prédécesseurs des actuels TBI mais également parce que c’est griace a leur application
et a leur évolution que le principe de protection des attentes légitimes est apparu et

s’est consolidé.

911. Afin de proposer une analyse complete, cette premiere section doit egalement
briévement aborder une question d’actualité : la dénonciation de TBI conclus entre
Etats membres de I’UE. Cet examen est pertinent étant donné que plusieurs affaires

ayant contribué a la définition des attentes légitimes portent sur ce type de TBI.

912. Le droit de I’UE suppose une relation parfois controversée, voire incompatible,
avec les obligations découlant des obligations internationales des Etats membres!!?!,

notamment celles issues de TBI.

913. Cela est particuliérement le cas en matiére de contenticux arbitral lorsqu’il
s’agit d’appliquer des TBI intra-UE, c’est-a-dire conclus entre Etats européens. Les
tribunaux se déclarent généralement compétents pour connaitre 1’affaire, ce méme
lorsque la Commission européenne a participé a la procédure en tant qu’« amicus
curiae » pour invoquer leur incompétence manifeste!!?> au motif qu’une telle
intervention constituerait une atteinte a I'autonomie du droit de I'Union.

914. Par ailleurs, a I’occasion d’une consultation par un Etat membre, la CJUE s’est
prononcée sur la compatibilité des TBI avec le Traité sur le fonctionnement de 1’Union

européenne (TFUE)%,

121 E. MUNARI et C. CELLERINO, « Investment Arbitration and EU General Principles of Law: Current Developments », in A.
GATTINI, A. TANZI, F. FONTANELLI (eds.), General Principles of Law and International Investment Arbitration, op. cit., pp.
76-77.

122 |bidem, p. 79.

1123 |hid., p. 82.
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915. La Commission européenne a quant a elle considéré que les TBI intra-UE
¢taient incompatibles avec le droit de I’Union, particuliérement pour plusieurs raisons :
(1) une violation du principe de non-discrimination des citoyens de 1’UE, notamment
en ce qui concerne la possibilité de recourir a des tribunaux d’investissements, qui ne
sont pas accessibles a tous les citoyens de I’UE, lorsque des libertés fondamentales de
I’UE sont en jeu ; (2) une atteinte a la compétence exclusive de la CJUE en matiere
d’interprétation du droit de I'UE et de dialogue avec les juridictions nationales ; (3) une
incompatibilité manifeste avec le principe de confiance mutuelle entre les juridictions
des Etats membres. C’est en se fondant sur ces éléments que la Commission a conclu
au besoin de dénoncer ces traités dés lors que les Etats parties deviennent membres de
I'UE, en vertu des articles 30 et 59 de la Convention de Vienne sur le droit des

traités1?4,

916. Cette question de la compatibilité entre le droit de 1’Union et les TBI a
¢galement fait I’objet d’une analyse de la part d’un tribunal arbitral dans le cadre de
’affaire Micula c¢. Roumanie'? 3 1’occasion de laquelle ce dernier a rejeté tous les
arguments de la Roumanie et de la Commission européenne en accordant une
indemnisation aux demandeurs!'?s. Cette problématique est d’autant plus évidente
lorsque 1’Etat prend une mesure afin de se conformer au droit de I’Union mais que
celle-ci résulte étre une violation de ses obligations découlant d’un TBI, comme cela

¢tait le cas en I’espece.

917. En effet, la Commission a décidé de conduire une enquéte formelle concernant
des aides d'Etat illégales versées en relation avec I'exécution de la sentence arbitrale.
A I’issue de ses investigations, ’institution européenne a prononcé une injonction
contre la Roumanie afin de suspendre tout paiement conformément a l'article 108 (3)

du TFUE qui lie directement les juridictions nationales!'?’,

124 1bid., pp. 78-79. Voir également : CJUE, Slowakische Republik c. Achmea BV, affaire C-284/16, arrét du 6 mars 2018, Rec.
général, §856-58.

125 Joan Micula, Viorel Micula et al. c. Roumanie (1), affaire CIRDI n°® ARB/05/20, sentence du 11 décembre 2013

1126 . MUNARI et C. CELLERINO, « Investment Arbitration and EU General Principles of Law: Current Developments », in A.
GATTINI, A. TANZI, F. FONTANELLI (eds.), General Principles of Law and International Investment Arbitration, op. cit., p. 83.
127 1bid. Voir également: COMMISSION DE L’UNION EUROPEENNE, décision (UE) 2015/1470, 30 mars 2015, publiée dans le
Journal Officiel de ’Union Européenne n° 232/43 du 4 septembre 2015.
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918. Les résultats de cette enquéte ont effectivement démontré que le versement de
I'indemnité accordée par le tribunal arbitral constituait une aide d'Etat au sens de
l'article 107 (1) du TFUE, ce qui était incompatible avec le marché commun. Par
conséquent, la Roumanie a été condamnée a ne verser aucune somme d’argent
supplémentaire, en application de la sentence arbitrale et a récupérer immédiatement

toute aide incompatible déja versée!!?®,

919. Prenant acte de cette position de la Commission, en mai 2020, la majorité des
Etats membres de 1’Union (23 sur 27) a signé I’accord plurilatéral organisant le
démantelement des TBI intra-UE, aussi connu comme 1’« accord de résiliation », afin
d’éviter que ces traités puissent continuer a servir de base aux investisseurs pour saisir

des tribunaux internationaux.

920. Cette démarche a cependant laissé place a plusieurs incertitudes, en particulier
s’agissant des affaires pendantes, bien que I’accord prévoie un « dialogue structurel »

dont I’organisation reléve du droit interne de chaque Etat membre.

921. Cette ambiguité est d’autant plus inquiétante si 1’on tient compte du fait que
les tribunaux arbitraux ne semblent pas partager cette position européenne. Nous
pouvons notamment citer a cet égard la sentence Adamakopoulos c. République
Tchéque a 1’occasion de laquelle le tribunal arbitral a été de 1’avis que le droit de I'UE
ne devait pas prévaloir sur d'autres principes du droit international applicables entre les

parties en dehors du cadre européen?°,

922. Nous adhérons a la conclusion de ce tribunal selon laquelle, en pratique, il
n’existe aucune incompatibilité¢ réelle entre les deux droits. En effet, les tribunaux
arbitraux ont uniquement vocation a connaitre et régler des différends résultant
directement de I’application et de I’interprétation des dispositions d’un TBI sur la base
des principes du droit international, sans qu’ils puissent statuer sur les droits des parties

issus du droit de UE. Il en résulte que ces différentes juridictions fonctionnent

1128 |bid., p. 83. Voir également : COMMISSION DE L’UNION EUROPEENNE, décision (UE) 2015/1470, précit.
1129 Theodoros Adamakopoulos, llektra Adamantidou, Vasileios Adamopoulos et al. c. Chypre, affaire CIRDI n® ARB/15/49,
décision sur la compétence du 7 février 2020, §162.
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indépendamment les unes des autres. Des lors, chacune peut agir sans empiéter sur la

compétence de l'autre**,

923. Notons que le seul a avoir reconnu la primauté du droit de I’Union dans cette
affaire est I’arbitre Marcelo Kohen!'®! qui a émis une opinion dissidente. Cependant,
cette sentence étant encore récente, plusieurs questions restent toujours sans réponse.
Il est donc difficile de proposer des conclusions définitives s’agissant des conséquences
réelles de cette décision et de déterminer 1’efficacité des mécanismes transitoires qui

ont été prévus.

924. Méme si en tant que telle cette sentence ne constitue pas une atteinte a
I’évolution de la définition et de la reconnaissance de la notion d’attentes I€gitimes
grace a une pratique arbitrale riche en ce sens, nous pouvons néanmoins supposer
qu’elle va inévitablement ralentir ce processus dans la mesure ou la grande majorité
des affaires dans le cadre desquelles les tribunaux sont amenés a analyser cette notion

concerne 1’application de TBI intra-UE.

925. Apres avoir étudié différents mécanismes de protection des étrangers, nous
pouvons a présent nous focaliser sur une analyse pratique des attentes lIégitimes au sein

du contentieux arbitral des investissements.

Section 2. L’évolution des attentes légitimes au sein du contentieux

arbitral des investissements

926. La pratique arbitrale en matiére d’investissements faconne les contours de ce
domaine du droit international économique. C’est, en effet, a travers leurs sentences
que les tribunaux arbitraux établissent le sens des dispositions des TBI conformément
a la volonté des Etats parties et aux principes du droit international **2. De ce fait, un

examen des appréciations et des conclusions des arbitres parait indispensable pour

1130 Theodoros Adamakopoulos, llektra Adamantidou, Vasileios Adamopoulos et al. c. Chypre, précit., §185.

1131 Theodoros Adamakopoulos, llektra Adamantidou, Vasileios Adamopoulos et al. c. Chypre, précit., opinion dissidente de
Marcelo G. Kohen, §6.

132 T, ZEYL, « Charting the Wrong Course: The Doctrine of Legitimate Expectations in investment Treaty Law », Alberta Law
Review, vol. 49, n° 1, 2011, p. 204.
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notre analyse, car méme en I’absence d’une régle du précédent, elles sont généralement

suivies par les tribunaux ultérieurement amenés a se prononcer 1%,

927. La responsabilité quant a I’interprétation et 1’application des TBI qui repose
sur les arbitres est ainsi trés élevée. En effet, ils doivent éviter d’étre incohérents ou
d’adopter une position contraire aux conclusions de la grande majorité des tribunaux

et, si tel était le cas, de bien argumenter et de motiver leurs décisions.

928. Les attentes légitimes jouent un rdle essentiel au sein de ce contentieux en
raison d’une pratique courante consistant a rechercher si les actions de 1’Etat d’accueil
ont pu également décevoir les attentes légitimes des investisseurs au moment
d’analyser la conformité de ce comportement au TJE. Ces notions sont quasi
systématiquement plaidees par les parties dans le cadre de différends portant sur

I’application d’un TBI*3,

929. L’une des problématiques liées a 1’application du principe de protection des
attentes 1égitimes est 1’absence d’uniformité de la jurisprudence quant aux conditions
requises pour qu’un investisseur démontre la 1égitimité de ses attentes, notamment de
celles portant sur la stabilit¢ du cadre juridique de I’Etat d’accueil applicable au
moment de prendre sa décision d’investissement, comme en témoigne notamment

I’affaire Total c. Argentine!'®®,

930. Ainsi, notre étude vise a préciser le contenu de ce principe ainsi que les
conditions requises pour son application a partir d’une analyse de la pratique arbitrale.
En effet, il nous semble possible de contribuer a la définition d’un contenu commun

des attentes légitimes déduit d’un examen de I’application de ce principe sous ces

133 |hidem, p. 209.

1134 5, KETHIREDDY, « Still the Law of Nations: Legitimate Expectations and the Sovereigntist Turn in International Investment
Law », Yale Journal of International Law, vol. 44, n° 2, 2019, p. 32. Voir également : A. MISHRA et A. MISHRA, « Fair and
Equitable Treatment Standard in International Investment Law: An Analysis Vis-a-Vis Public International Law », Korea
University Law Review, vol. 11, 2012, p. 114 : « one can observe that arbitration done over investment treaty impacts third
parties and their behaviour intensely, as the outcome of arbitrations, in particular the reasoning and the interpretation of the
principles of international investment law, affect not only future interpretations of similar standards and shape the expectations
of investors and states about the decision-making of tribunals, but also impact investment treaty making ».

1135 Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/04/1, décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010, §114.
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différentes manifestations!'®. Une telle démarche peut également garantir une

meilleure prévisibilité pour les parties en cas de contentieux.

931. Les premiéres attentes 1égitimes d’un investisseur naissent au moment ou il
décide d’investir sur le territoire de I’Etat d’accueil et reposent sur I’expectative d’une

137 une situation qui s’évalue au cas

stabilité raisonnable de 1’ordre juridique étatique
par cas. Cette analyse doit étre menée avec prudence, notamment parce que les
investisseurs ne peuvent raisonnablement s’attendre a ce que la 1égislation en vigueur
au moment d’investir restera totalement inchangée durant l'exécution de leur
investissement!*® En effet, I’accomplissement d’une telle perspective supposerait

I’existence d’une assurance spécifique allant dans ce sens ou bien d’une clause de

stabilite.

932. Des éléments de raisonnabilité et de légitimité viennent ainsi empécher
I’invocation abusive ou infondée d’attentes de la part de ’investisseur. En tout état de
cause, ce dernier peut 1égitimement s’attendre a ce que 1’Etat d’accueil n'utilise pas son
pouvoir souverain pour modifier unilatéralement les conditions qui ont déterminé sa

décision d'investissement13°,

933. Plus précisément, on analysera dans cette section le lien inévitable et
indispensable qui existe entre I’Etat d’accueil et I’investisseur et qui donne naissance
aux attentes légitimes (A). Puis, dans un deuxiéme temps, nous nous consacrerons a un
examen des notions juridiques permettant I’invocation des attentes 1égitimes devant les
tribunaux internationaux (B). Enfin, nous conclurons cette section par une étude de

I’évolution des attentes légitimes dans la pratique arbitrale (C).

1136 T, ZEYL, « Charting the Wrong Course: The Doctrine of Legitimate Expectations in investment Treaty Law », op. cit., p.
211.

137 T. NGUYEN, « The Protection of Legitimate Expectations under Investor-State Dispute: Case Studies of Vietnam »,
Transnational Dispute Management, vol. 12, n° 6, 2015, p. 6. Voir également : EDF (Services) Limited c. Roumanie, affaire
CIRDI n® ARB/05/13, sentence du 8 octobre 2009, 8217 ; Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n® ARB/04/1, décision sur la
responsabilité du 27 décembre 2010, §117.

138 T. NGUYEN, « The Protection of Legitimate Expectations under Investor-State Dispute: Case Studies of Vietnam », op. cit.,
p. 7.

139 A, VON WALTER, « The Investor's Expectations in International Investment Arbitration », Transnational Dispute
Management, vol. 6, n° 1, mars 2009, p. 16.
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1. Les attentes légitimes, issues d’un lien inévitable mais parfois limité entre

Pinvestisseur et I’Etat d’accueil

934. Les attentes légitimes peuvent naitre de plusieurs situations mais dans tous les
cas I’existence d’un lien ou d’un rapport entre au moins deux sujets est indispensable.
Par exemple, dans une volonté d’attraction et de promotion des investissements
étrangers, un Etat peut prendre des mesures sous forme d’actes unilatéraux oraux ou
écrits favorables aux investisseurs. Leurs destinataires peuvent alors agir en
considération de ces actes et avoir des attentes légitimes quant a leur engagement

d’investir.

935. Afin de préciser cette question, nous allons, tout d’abord, analyser les actes
unilatéraux généraux ou spécifiques que les Etats peuvent adopter dans le but
d’encourager les investissements étrangers en créant ainsi des attentes légitimes a

’égard des destinataires de ces actes'%,

936. Nous examinerons ensuite ce lien inévitable qui existe entre 1’investisseur et
I’Etat et qui permet I’émergence d’attentes légitimes non seulement du coté de
’investisseur mais aussi du coté de I’Etat sachant toutefois que ce dernier ne peut
recourir a des instances internationales de protection étant donné que le pouvoir
discrétionnaire qu’il détient lui permet de régulariser n’importe quelle situation en

application de son propre droit.

1.1. Les sources du principe de protection des attentes légitimes

937. Les actes unilatéraux constituent une source juridique créatrice d’attentes
légitimes. D’une part, peuvent étre édictés des actes unilatéraux généraux qui prennent
la forme de déclarations ou de lois (codes d’investissement) a travers lesquelles 1’Etat
d’accueil cherche a attirer les investissements. Le but ici est de présenter son territoire
comme idéal pour investir en raison d’un environnement juridique clair, stable et

prévisible. Cette démarche fera naitre des attentes légitimes de caractére général, se

1140 T es rapports juridiques ayant déja fait ’objet d’une étude dans la premiére partie de la thése ne seront pas de nouveau
analysés dans cette section.
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fondant sur une conduite générale de I’Etat, dont la protection peut s’avérer délicate

car elles sont plus difficiles a déterminer par les tribunaux.

938. D’autre part, I’Etat d’accueil peut prendre des actes spécifiques, notamment
des assurances directement destinées a un investisseur ou a un groupe restreint
d’individus*!, par exemple des bénéfices fiscaux pour les investissements effectués
dans une branche de production déterminée, la promesse de concéder les permis

nécessaires a une entreprise pour 1’exécution de son investissement, entre autres'42,

939. De tels actes peuvent conduire a I’émergence d’attentes 1égitimes spécifiques
qui reposent sur une situation claire, non-ambigte ainsi que des « objectively verifiable
facts »1143 et visent a protéger leurs bénéficiaires contre toute modification soudaine et
injustifiée par I’Etat d’accueil des conditions existantes au moment de ’investissement.
L’avantage de ce type d’attentes est qu’il est plus facile de produire les preuves
destinées a démontrer leur existence devant les tribunaux arbitraux. Il en résulte une

protection renforcée des investisseurs.

940. Les actes unilatéraux désignent non seulement des déclarations étatiques mais
aussi tout comportement des autorités. Ainsi, des attentes Iégitimes peuvent naitre
lorsque I’Etat d'accueil a fait croire a un investisseur qu'une obligation spécifique

existait a son égard a travers son comportement ou une déclaration 144,

941. Précisément, les attentes Iégitimes impliquent que l'investisseur prenne des
décisions commerciales rationnelles et justifiées sur la base de déclarations ou de
comportement de I'Etat d'accueil***, a la condition d’avoir fait preuve de due diligence
en prenant également compte des circonstances caractérisant cet Etat au moment

d’investir.

1141 Voir notamment : David Minnotte et Robert Lewis c. Pologne, affaire CIRDI n° ARB(AF)/10/1, sentence du 16 mai 2014,
§193.

1142 C. SCHREUER et U. KRIEBAUM, « At What Time Must Legitimate Expectations Exist? », in J. WERNER, A. HYDER ALI
(eds.), A Liber Amicorum: Thomas Wé&lde — Law beyond Conventional Thought, Londres, CMP Publishing Ltd, 2009, pp. 273-
274,

1143 A, RAJPUT et S. MALHOTRA, « Legitimate Expectations in Investment Arbitration: A Comparative Perspective », in M.
SINGH et N. KUMAR (eds.), Indian Yearbook of Comparative Law, Singapour, Springer, 2019, p. 307.

1144 Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/04/1, décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010, §118. Voir
également : R. DOLZER et C. SCHREUER, Principles of international Investment Law, Oxford, Oxford University Press, 2¢ éd.,
2012, p. 145.

1145 C. SCHREUER et U. KRIEBAUM, « At What Time Must Legitimate Expectations Exist? », op. cit., p. 265.
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942. Toute situation ou comportement étatique peut valablement créer des attentes
« raisonnables et justifiées » qui poussent 1’investisseur a agir en conséquence de sorte

que la non-réalisation de ces attentes peut lui causer un préjudice4e,

943. La mani¢re dont les autorités expriment leur intention de s’engager est
¢galement importante. En effet, plus leur déclaration favorable a 1’investisseur est
précise, plus I'nypothese selon laquelle ce dernier est en droit d’agir en conséquence

de celle-ci, sur une base de confiance réciproque et de bonne foi, est crédible 4.

944. Le niveau de précision d’un acte unilatéral peut effectivement influencer une
décision d’investissement. Les attentes légitimes sont alors celles que I'Etat d'accueil
permet de plein gré de surgir puis de s’entretenir dans l'esprit des investisseurs afin de

les encourager a investir, notamment sur la base d’un environnement juridique et

politique transparent!4®,

945. 1l convient de préciser que les attentes Iégitimes ne naissent pas uniquement
au regard de 1’ordre juridique existant au moment de la décision d’investir 4%, En effet,
si des modifications favorables interviennent lors de 1’exécution de l'investissement,
une telle situation peut également créer des attentes legitimes protégees si I'investisseur

en a tenu compte pour prendre une décision commerciale ultérieure°,

946. Les attentes légitimes peuvent ainsi naitre lors de la décision d’investir!!®! ou
pendant ’exécution de I’investissement. Il importe néanmoins de constater que la
déception d’attentes légitimes non accomplies sera plus grave lorsque l'exécution de

I’investissement est déja bien avancée. En outre, une série d’actes ou d’omissions

1146 Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/04/1, décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010, §118.

147 Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/04/1, décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010, §121

148 A, RAJPUT et S. MALHOTRA, « Legitimate Expectations in Investment Arbitration: A Comparative Perspective », op. cit.,
p. 306.

1149 BG Group Plc c. Argentine, affaire UNCITRAL, sentence finale du 24 décembre 2007, §298 : « The duties of the host State
must be examined in the light of the legal and business framework as represented to the investor at the time that it decides to
invest. This does not imply a freezing of the legal system, as suggested by Argentina. Rather, in order to adapt to changing
economic, political and legal circumstances the State's regulatory power still remains in place. As previously held by tribunals
addressing similar considerations, (...) the host State's legitimate right subsequently to regulate domestic matters in the public
interest must be taken into consideration as well ».

1150 C. SCHREUER et U. KRIEBAUM, « At What Time Must Legitimate Expectations Exist? », op. cit., pp. 273-274.

151 J. CHAISSE, et R. NG, « The Doctrine of Legitimate Expectations: International Law, Common Law and Lessons for Hong
Kong », Hong Kong Law Journal, vol. 48, n° 1, 2018, p. 93. Voir également : Al-Bahloul c. Tadjikistan, affaire dans le cadre
de laquelle I’investisseur a démontré que ses attentes 1égitimes étaient nées en conséquence d’un engagement du gouvernement
d’accorder 4 licences pour I’exploration et la production énergétique, (Mohammad Ammar Al-Bahloul c. Tadjikistan, affaire
SCC n° 064/2008, sentence définitive du 8 juin 2010, §10).
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constitue vraisemblablement une violation du principe de protection des attentes
légitimes alors qu’une action individuelle peut se relever insuffisante pour constater

une telle atteinte!%2,

947. En tout état de cause, peu importe la source des attentes Iégitimes, les tribunaux
arbitraux mettent réguliérement en lumiére le fait qu’il est indispensable que cet acte
conduise effectivement a la prise de décision de I’investisseur''®®, comme en témoigne
’affaire LG&E c. Argentine®™®,

948. 11 est ainsi possible de constater qu’en réalité, le moment auquel
I’investissement est réalis€ n’est pas le seul critére a considérer pour déterminer
I’existence d’attentes Iégitimes. 11 s’agit uniquement de I’un des ¢léments a prendre en
compte, car le tribunal doit également analyser la bonne foi des parties et ’exercice du
pouvoir normatif de I’Etat en déterminant notamment si les mesures ont effectivement
été prises dans I’intérét générall!™,

949. 1l convient par ailleurs de noter que I’application croissante du principe de
protection des attentes légitimes est aussi le résultat d’une tendance des juges
internationaux a recourir a d’autres sources du droit international afin de compléter leur

analyse et interprétation des traités'*®,

152 J. CHAISSE, et R. NG, « The Doctrine of Legitimate Expectations: International Law, Common Law and Lessons for Hong
Kong », ibidem, pp. 98-99.

153 Enron Creditors Recovery Corporation (formerly Enron Corporation) et Ponderosa Assets, L.P. c. Argentine, affaire CIRDI
n°® ARB/01/3, sentence du 22 mai 2007, §265 ; BG Group Plc c. Argentine, affaire UNCITRAL, sentence finale du 24 décembre
2007, 8307 ; Sempra Energy International c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/02/16, sentence du 28 septembre 2007, §§148,
158 ; LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. et LG&E International Inc. c. Argentine, affaire CIRDI n® ARB/02/1, décision
sur la responsabilité du 3 octobre 2006, §133 ; CMS Gas Transmission Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/01/8,
sentence du 12 mai 2005, §8275, 281.

1154 | G&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. et LG&E International Inc. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/02/1, décision
sur la responsabilité du 3 octobre 2006, §130. Voir également : Inversién y Gestion de Bienes, IGB, S.L. et IGB18 Las Rozas,
S.L. c. Espagne, affaire CIRDI n® ARB/12/17, sentence du 14 ao(t 2015, §136 : « they are based on the conditions offered by
the host State at the time of the investment; they may not be established unilaterally by one of the parties; they must exist and
be enforceable by law; in the event of infringement by the host State, a duty to compensate the investor for damages arises
except for those caused in the event of state of necessity; however, the investor’s fair expectations cannot fail to consider
parameters such as business risk or industry’s regular patterns ».

1155 EDF (Services) Limited c. Roumanie, affaire CIRDI n°® ARB/05/13, sentence du 8 octobre 2009, §219. Voir également :
AES Summit Generation Limited et AES-Tisza Erdmiu Kft. c. Hongrie (I1), affaire CIRDI n°® ARB/07/22, sentence du 23
septembre 2010, §9.3.17 ; Frontier Petroleum Services Ltd. c. République Tcheque, affaire CPA n° 2008-09, sentence finale
du 12 novembre 2010, §287.

1156 \/oir : Partie 1, Titre 1, Chapitre 2 de la présente thése.
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950. Ainsi, ils peuvent se référer aux principes généraux du droit issus des droits
étatiques?™®” en tant que points de référence pour la protection des investissements,
comme base d’interprétation d’une disposition ou afin de démontrer le caractére

équitable ou juste d’une mesure régulatoire*®,

951. Le but ultime de ce principe est donc de garantir un équilibre entre le pouvoir
normatif de I’Etat et les attentes légitimes de ’investisseur. Toute mesure étatique doit
ainsi étre également soumise a des critéres de raisonnabilité et de proportionnalité a la

lumiére des circonstances entourant son édiction°,

952. 11 s’agit d’une conséquence de 1’objet et de la finalité des TBI. En effet, un
Etat conclut ce type de traité afin de promouvoir les investissements sur son territoire
mais aussi pour garantir a ses ressortissants le maintien, dans la limite du raisonnable,
d'un environnement juridique favorable a I'exercice de leurs activités au sein de 1’autre

Etat partie®6°,

953. En définitive, la source principale des attentes lIégitimes est un acte unilatéral
de portée générale ou spécifique. Pour autant, lors de I’examen d’une affaire, le tribunal
doit prendre en compte toutes les circonstances entourant 1’investissement!®!, y

compris celles qui ont motivé la décision d’investir.

954. La protection des attentes Iégitimes ne doit toutefois pas uniqguement se limiter
aux investisseurs, ces derniers pouvant ¢galement créer des attentes 1égitimes a 1’égard
de I’Etat d’accueil a travers leurs comportements ou des assurances qu’ils donnent. Par
exemple, ’investisseur peut se présenter comme un expert, s’engager a la bonne
exécution de I’investissement, garantir le respect des lois et des droits de I’ Homme sur

le territoire ou il souhaite investir, etc.

157 J. CHAISSE, et R. NG, « The Doctrine of Legitimate Expectations: International Law, Common Law and Lessons for Hong
Kong », op. cit., p. 79.

1158 D, PEAT, « International Investment Law and the Public Law Analogy: The Fallacies of the General Principles Method »,
Journal of International Dispute Settlement, vol. 9, n° 4, 2018, p. 656.

1159 J. CHAISSE, et R. NG, « The Doctrine of Legitimate Expectations: International Law, Common Law and Lessons for Hong
Kong », op. cit., p. 97.

1160 Total S.A. c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/04/1, décision sur la responsabilité du 27 décembre 2010, §114.

161 Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Pakistan, affaire CIRDI n° ARB/03/29, sentence du 27 ao(t 2009, §192
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1.2. Les attentes Iégitimes : une protection égale des parties

955. Des attentes légitimes peuvent donc naitre a 1’égard tant de 1’investisseur que
de I’Etat. En tout état de cause, il existe un lien entre les attentes Iégitimes et le principe
de bonne foi selon lequel tout engagement doit étre respecté et exécuté
convenablement. Cela suppose un comportement cohérent des deux parties avant et
pendant I’exécution de I’investissement mais aussi en cas de différend. Ce principe
s’étend également aux arbitres qui doivent garantir ’indépendance et 1’impartialité
durant la procédure arbitrale'!%2, La considération de la bonne foi nuance 1’application
du principe de protection des attentes légitimes tout en contribuant a ce que les attentes

Iégitimes de toutes les parties soient protégées.

956. La bonne foi de I’investisseur est un élément indispensable, car tout
comportement qui en serait déepourvu peut se retourner contre lui. Par exemple, elle
peut conditionner I'éligibilité a la protection juridique de son investissement ou étre
prise en compte pour 1’évaluation de la responsabilité de 1’Etat d’accueil**®. De plus,
la mauvaise foi avérée de 1I’investisseur peut impacter négativement la quantification

de I’indemnisation a laquelle il a droit.

957. Par ailleurs, il est généralement admis qu’aucun droit ou attente 1égitime ne
peut naitre d’une situation illicite, conformément au principe ex injuria jus non oritur
selon lequel un droit ne peut résulter d’un acte repréhensible*®4. Il en résulte que
lorsque I’investisseur a commis un acte répréhensible en lien avec son investissement,
notamment au moment de son établissement, cela fait obstacle a toute tentative
d’invoquer des droits en vertu d’un TBI*'®. L’affaire Ampal c. Egypte est a cet égard

une illustration intéressante66,

1162 A, TANZI, « The Relevance of the Foreign Investor’s Good Faith », in A. GATTINI, A. TANZI, F. FONTANELLI (eds.), General
Principles of Law and International Investment Arbitration, op. cit., p. 195.

1163 1hidem

1164 1hid., p. 196.

1165 1pid.

1166 Ampal-American Israel Corp., EGI-Fund (08-10) Investors LLC, EGI-Series Investments LLC, BSS-EMG Investors LLC et
David Fischer c. Egypte, affaire CIRDI n°® ARB/12/11, décision sur la compétence du 1°¢ février 2016, §301.
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958. Ce constat met en évidence la nécessité que le juge international prenne en
compte le comportement de 1’investisseur lors de I’examen d’une affaire. Il doit agir

de bonne foi et conformément au droit de I’Etat dans lequel il investit.

959. Ce dernier point est parfaitement illustré par 1’affaire Hulley Entreprises c.
Russie dans le cadre de laquelle il a été statué qu’un investissement approuvé en
violation du droit de I’Etat d’accueil ne devait pas bénéficier de la protection d’un
traité, en I’occurrence du Traité sur la Charte de I’Energie (TCE). En effet, ce type de
traités, bien qu’il protégent I’investisseur contre tout acte arbitraire de I’Etat d’accueil,
visent avant tout a encourager et a protéger les investissements de bonne foi et

conformes au droit en vigueur!®’,

960. En 1I’espéce, il a eté considéré que méme si ces circonstances pouvaient
empécher un investisseur de saisir un juge international afin de demander réparation en
vertu du TCE, toutes les actions de I’Etat portant atteinte a I’investissement qui sont
intervenues apres le début de son exécution ne pouvaient I’empécher de bénéficier de

la protection du traité en question®®,

961. Ce raisonnement est construit en tenant compte de 1’équilibre et de 1’égalité
indispensables en matiére d’investissement. En effet, une fois que 1’exécution de
l’investissement est engagée, 1’Etat peut sanctionner et contrdler tout acte
répréhensible de l'investisseur en appliquant et en faisant respecter son ordre
juridique!®®. En retour, les investisseurs doivent pouvoir bénéficier de la protection

prévue par les TBI afin de se prémunir contre tout acte arbitraire de 1’Etat en question.

962. La pratique arbitrale retient cette position en considérant le rapport

contractuel. Comme en témoigne 1’affaire Awdi c. Roumanie, en cas de violation de

1167 Hulley Enterprises Ltd. c. Russie, affaire CPA n° 2005-03/AA226, sentence finale du 18 juillet 2014, §1352. Voir également
: Phoenix Action Ltd c. République Tchéque, affaire CIRDI n® ARB/06/5, sentence du 15 avril 2009, §101 : « In the Tribunal's
view, States cannot be deemed to offer access to the ICSID dispute settlement mechanism to investments made in violation of
their laws » ; Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana, affaire CIRDI n° ARB/07/24, sentence du 18 juin 2010, §123.
1168 Hulley Enterprises Ltd. c. Russie, affaire CPA n° 2005-03/AA226, sentence finale du 18 juillet 2014, §§1364-1365.

1189 A TANZI, « The Relevance of the Foreign Investor’s Good Faith », op. cit., p. 206.
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leurs engagements contractuels, les sanctions applicables aux parties sont celles

prévues par le contrat!’°,

963. Pour autant, la protection d’un investissement ne peut étre refusée sur la base
de n’importe quelle violation du droit étatique. A titre d’exemple, mentionnons 1’affaire
Mamidoil c. Albanie qui a permis de mettre en évidence plusieurs critéres a cet égard,
notamment la nécessité qu’il existe un lien entre ’acte illégal et I’investissement. Cela
suppose avant tout que le comportement de I’investisseur soit directement rattaché a la
substance méme de 1’investissement ou bien aux critéres procéduraux indispensables a
son exécution. L’illégalité doit €tre sérieuse et manifeste, raison pour laquelle des
erreurs mineures ou le non-respect de formalités administratives ne peuvent conduire

a un « denial of jurisdiction »*2,

964. Nous constatons ainsi que le droit international des investissements présente
des caractéristiques visant bien évidemment a protéger I’investisseur contre 1’exercice
abusif du pouvoir souverain de I’Etat d’accueil mais tendant aussi & ce que
I’investisseur ne bénéficie pas d’une protection illimitée notamment lorsqu’il est fautif

ou qu’il agit de mauvaise foi.

965. L’investisseur est donc également soumis des obligations telles qu’agir de
bonne foi, faire preuve de due diligence avant d’investir, respecter le droit interne de
I’Etat d’accueil, entre autres. En cas de violation de ses obligations, le tribunal arbitral
tirera toutes les conséquences du comportement et des actes répréhensibles de

I’investisseur dans sa sentence.

966. Analysons a présent de plus prés les attentes Iégitimes de 1’Etat d’accueil avant
de poursuivre nos developpements avec une étude de la souveraineté étatique envisagée

en tant que mécanisme de limitation des attentes légitimes - une question déja

170 Hassan Awdi, Enterprise Business Consultants, Inc. & Alfa EI Corporation c. Roumanie, affaire CIRDI n°® ARB/10/13,
sentence du 2 mars 2015, §213.

171 Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme S.A. c. Albanie, affaire CIRDI n°® ARB/11/24, sentence du 30
mars 2015, opinion dissidente de Steven A. Hammond, §8481-489, §§492-495. Sur I’absence de poursuites par I’Etat d’accueil,
voir également : Getma International et al. c. Guinée (Il), affaire CIRDI n°® ARB/11/29, sentence du 16 aolt 2016, 8221 : « La
Défenderesse a donné priorité au moyen de défense que constitue la corruption, plutét qu’a la poursuite des corrompus. Méme
si le délit de corruption avait été prescrit au moment ou la Guinée, sur la base du rapport de M. Fox avait pris connaissance de
la corruption, on pouvait s’attendre & ce que I’Etat préserverait ses intéréts publics en veillant & ce que les personnes suspectées
de corruption passive, n’aient plus I’occasion d’abuser une deuxiéme fois de leur fonction publique pour s’enrichir ».
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brievement analysée dans la premiére partie de la thése - afin d’établir son application

concreéte en droit international des investissements.

1.2.1. Qu’en est-il de la protection des attentes légitimes de I’Etat d’accueil ?

967. Le principe de protection des attentes légitimes est une notion caractérisée par
la réciprocité. D’une maniére générale, nous sommes souvent amenés a nous focaliser
sur les attentes légitimes de I’investisseur que la plupart des sentences arbitrales
analysent et appliquent. Cependant, il importe de prendre également en compte
’émergence d’attentes légitimes pour les Etats d’accueil qui, voulant attirer et
promouvoir I’investissement étranger dans le but d’atteindre un développement
économique et durable, mettent en place des conditions susceptibles d’intéresser les
investisseurs en s’attendant a ce que ces derniers agissent de bonne foi en respectant

leurs engagements, le droit étatique ainsi que les droits de I’Homme.

968. Cette hypothése est concrétement illustrée par ’affaire Azinian c. Mexique
portant sur l'annulation par le conseil municipal de Naucalpan d'un contrat de
concession pour la collecte de déchets commerciaux et industriels. Au cours de la
procédure, les preuves écrites fournies par les parties ont permis d’établir que méme
avant la signature du contrat, le conseil s’était fi¢ aux déclarations des investisseurs sur
leurs propres capacités!’?2, La municipalit¢é de Naucalpan comptait donc sur les
compétences de ces derniers pour garantir une bonne exécution du contrat. Cependant,
comme 1’un des témoins des investisseurs 1’a relevé, leurs efforts s’étaient plutot
focalisés sur I’obtention et la signature du contrat de concession, car ils avaient toujours
eu l'intention d'offrir « [...] bits and pieces of valuable contract rights » a des

partenaires plus compétentst’,

969. Compte tenu des déclarations des investisseurs, le conseil municipal pouvait

donc légitimement s’attendre a plus. Les attentes légitimes de I’Etat ont ainsi été

1172 Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/97/2, sentence du 1¢ novembre
1999, §113.
173 Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/97/2, sentence du 1¢ novembre
1999, §113.
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décues, ce que le tribunal a diment constaté avant d’en tirer toutes les conséquences

dans sa sentence.

970. L’Etat d’accueil peut effectivement s’attendre a ce que les investisseurs soient
de «good corporate citizens » respectant les principes de responsabilité sociale
internationale des entreprises'!’* qui constituent un référentiel en matiére de conduite
des entreprises multinationales. Cela suppose le respect de plusieurs obligations telles
qu’obéir a la loi, payer des impdts, agir conformément aux normes fondamentales du
travail, ou encore observer les principes de protection des droits de I'Homme. On peut
ajouter les obligations de ne pas s’impliquer dans des actes de corruption, de fournir
toutes les informations requises sur leurs activités conformeément a la loi, ou encore de

respecter 1’équité des marchés!t’™,

971. Les attentes légitimes des Etats peuvent aussi résulter des préambules des TBI
reconnaissant des objectifs soit de « développement économique » ou de
« développement durable » des parties''’8, soit de « développement durable de 1’Etat

d’accueil et de la communauté locale »7",

972. Pour autant, ce type d’attentes légitimes se basent généralement sur des
engagements écrits des investisseurs, par exemple des engagements contractuels en
matiére d'infrastructures concernant la qualité des services tels que l'eau et
I'assainissement!!’® Il peut aussi s agir de représentations des investisseurs qui peuvent
prendre la forme de déclarations de chefs d'entreprises sur les contributions que
’investissement apportera a I’Etat d'accueil ou bien de déclarations unilatérales écrites

ou orales des investisseurs’.

973. Cependant, en 1’absence de toute obligation a la charge des investisseurs dans
les TBI, notamment en ce qui concerne les attentes légitimes des Etats, ces derniers ne

disposent pas de base juridique pour saisir un tribunal. L’invocation de leurs attentes

174 P MUCHLINSKI, « Caveat Investor - The Relevance of the Conduct of the Investor under the Fair and Equitable Treatment
Standard », International and Comparative Law Quarterly, vol. 55, n°® 3, 2006, p. 535.

175 1hidem

1176 K. SAUVANT et G. UNUVAR, « Perspectives on topical foreign direct investment issues », Columbia FDI Perspectives, n°
183, 2016, pp. 1-2.

177 1hidem

178 1pid.

179 1pid.
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est donc plus problématique*®. En effet, les Etats ne peuvent actuellement engager de
procédures d'arbitrage contre un investisseur étranger sur la base d’un TBI ou d’un
accord international d’investissement!!®!, De ce fait, le recours aux attentes Iégitimes
se limiterait uniquement a la protection de I’investisseur ou bien a renforcer les propos

de I’Etat en cas de demandes reconventionnelles, quand cela est possible.

974. Néanmoins, pour tenter de remédier a cette situation, la quasi-majorité des TBI
conclus entre 2008 et 2013 font mention expresse de I’objectif d’atteindre le

développement durable et économique de I’Etat d’accueil %2,

975. Par ailleurs, toujours dans 1’optique de renforcer les obligations reposant sur
les investisseurs, il convient de preciser que la responsabilité sociale des entreprises
est une notion désormais bien installée parmi les obligations entrepreneuriales!®®, En
ce sens, depuis 2011, I’Organisation des Nations Unies (ONU) a mis en place les
Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de I’Homme en vue de garantir

le respect de ces droits lors de I’exécution des investissements étrangers 1184,

976. Les droits de I’Homme occupent une place centrale dans le contentieux
international mais cette importance est bien évidemment plus limitée dans le cas du
contentieux du droit des investissements. Le tribunal arbitral peut se déclarer

incompétent pour traiter de questions relatives au respect des droits de ’Homme ou se

1180 Mr. Franck Charles Arif c. Moldavie, affaire CIRDI n° ARB/11/23, sentence du 8 avril 2013, 8533 : « Legitimate
expectations as a basis for the analysis of whether a State has failed to accord an investment fair and equitable treatment are
now an established feature of investment arbitration, but remain problematic. They are susceptible to a certain easy circularity
of argument; investors normally have expectations in relation to a wide range of contingencies, great and small, and it is often
relatively easy for a claimant to postulate an expectation to condemn the very conduct that it complains of in the case before
it ».

1181 K, SAUVANT et G. UNUVAR, « Perspectives on topical foreign direct investment issues », op. cit., p. 2. Voir également : V.
KUBE et E.U. PETERSMANN, « Human Rights Law in International Investment Arbitration », in A. GATTINI, A. TANZI, F.
FONTANELLI (eds.), General Principles of Law and International Investment Arbitration, op. cit., p. 236 : « The host state may
rely on human rights argumentation as a respondent of an investor claim. Only very few bits allow for the host state to initiate
proceedings; so far, such complaints do not seem to have taken place. Yet, human rights can also be invoked as a counterclaim
in relation to investor’s misconduct, which could justify a denial of benefits ».

182 K, SAUVANT et G. UNUVAR, « Perspectives on topical foreign direct investment issues », ibidem, p. 2 : « more than 75%
of 11As concluded between 2008 and 2013 reference "sustainable development” or "responsible business conduct" ».

183 Urbaser S.A. et Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c. Argentine, affaire CIRDI n°
ARB/07/26, sentence du 8 décembre 2016, §1195 : « The Tribunal may mention in this respect that international law accepts
corporate social responsibility as a standard of crucial importance for companies operating in the field of international
commerce. This standard includes commitments to comply with human rights in the framework of those entities’ operatio ns
conducted in countries other than the country of their seat or incorporation. In light of this more recent development, it can no
longer be admitted that companies operating internationally are immune from becoming subjects of international law ».
1184/, KUBE et E.U. PETERSMANN, « Human Rights Law in International Investment Arbitration », op. cit., p. 227.
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limiter a en tenir compte uniquement si elles sont en lien avec la demande principale®°,
notamment lorsque I'action gouvernementale a eu de graves conséquences pour
I'investisseur qui ne pouvaient étre ignorées!®®. Dans cette hypothése, le tribunal peut,
par exemple, les prendre en considération pour déterminer qu’il y a eu une

expropriation ou une violation du TJE.

977. L’affaire Biloune c. Ghana illustre parfaitement cette situation. En effet, le
tribunal a statué en I’espece que méme si la considération des actes présumés de
violation des droits de I’Homme de M. Biloune pouvait étre pertinente dans 1'examen
du différend, i1l n’était pour autant pas compétent pour connaitre de manicre

indépendante une affaire portant sur la violation de droits de ’Homme %",

978. Cette position a été confirmée dans le cadre de 1’affaire Urbaser c. Argentine
au sujet de laquelle il a été précisé que I’analyse des TBI en tant que traités de
promotion des investissements étrangers supposait également la prise en compte
d’autres régles pertinentes du droit international. De ce fait, ils doivent étre interprétés
en harmonie avec I’ordre juridique international dont ils font partie, y compris les

dispositions relatives aux droits de I'Homme*188,

979. Les parties peuvent ainsi alléguer les droits de I’Homme dés lors que ces
derniers ont un lien direct avec la demande principale : d’une part, I’investisseur peut
les invoquer afin de renforcer ses prétentions ; d’autre part, I’Etat d’accueil peut
également les invoquer comme justificatif de la prise de mesures qui ont pu
potentiellement porter atteinte aux droits d’un investisseur, notamment lorsque ce
dernier est également 1’auteur présumé de violations de droits tels que les droits de ses

employés, le droit de I’environnement, etc.

1185 Urbaser S.A. et Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c. Argentine, affaire CIRDI n°
ARB/07/26, sentence du 8 décembre 2016, §1129 ; Antoine Biloune et Marine Drive Complex Ltd. c. Ghana Investments Centre
et le gouvernement ghanéen, affaire CNUDCI, sentence du tribunal ad hoc sur la compétence et la responsabilité du 27 octobre
1989, p. 11.

1186 \/, KUBE et E.U. PETERSMANN, « Human Rights Law in International Investment Arbitration », op. cit., p. 229.

1187 Antoine Biloune et Marine Drive Complex Ltd. c. Ghana Investments Centre et le gouvernement ghanéen, affaire CNUDCI,
sentence du tribunal ad hoc sur la compétence et la responsabilité du 27 octobre 1989, §61.

1188 Urbaser S.A. et Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c. Argentine, affaire CIRDI n°
ARB/07/26, sentence du 8 décembre 2016, §1200.

- 300 -



Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

980. Ce second cas de figure requiert de déterminer si I'infraction de ’investisseur
doit étre retenue ou si, au contraire, c’est la gravité et l'impact de la mesure sur
I'investissement qui constituent les éléments les plus déterminants!®®. Par ailleurs, si
les conditions le permettent, I’Etat pourra déposer une demande reconventionnelle en
invoquant que le comportement de I’investisseur a porté atteinte aux droits de ’Homme

sur son territoire.

981. Nos constats sont confirmés par plusieurs sentences mettant en cause
I’Argentine qui a plusieurs fois présenté des arguments de défense portant sur la
protection de son territoire ou bien des droits de I’Homme de sa population. Elle a ainsi
soulevé que 1’état de nécessité consécutif a la crise financiere qui I’a touchée 1’avait
poussée a prendre des mesures afin de sauvegarder ses intéréts et le bien-étre de sa
population. Cependant, les tribunaux n’ont pas toujours accueilli cette défense de la
méme maniére ; une telle argumentation ne semble effectivement n’avoir été retenue

que dans 1’affaire Continental Casualty c. Argentine'*,

982. Le moins que 1’on puisse dire est que justifier des actions étatiques sur la base
de la protection des droits de I’Homme est problématique notamment lorsqu’il s’agit
de pays en voie de développement ou en transition a la suite d’un régime autoritaire.
D’une part, ces derniers peuvent se voir obligés de procéder a une réforme législative
afin d’éviter les effets négatifs du régime juridique précédent, une situation qui peut

certainement porter atteinte aux droits des investisseurs.

983. D’autre part, ces Etats ont généralement tendance a participer ou a tolérer des
violations des droits de I’Homme en établissant de faibles exigences sociales ou
environnementales, une attitude régulierement envisagée comme un moyen d’attirer les

investisseurs étrangerst®:,

984. Le lien entre les droits de I’Homme et le droit international des investissements
ne peut donc passer inapercu s’agissant de la considération du principe de protection

des attentes légitimes ; tant en matiére de contentieux relatif a 1’expropriation qu’a

1189/, KUBE et E.U. PETERSMANN, « Human Rights Law in International Investment Arbitration », op. cit., pp. 227-228.
1190 Continental Casualty Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/9, sentence du 5 septembre 2008, §304. Plusieurs
affaires issues de la crise financiére argentine des années 2000 sont analysées dans le Titre 2, Chapitre 3 de la présente these.
191V, KUBE et E.U. PETERSMANN, « Human Rights Law in International Investment Arbitration », op. cit., pp. 242-243.
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’égard d’affaires portant sur la violation du TIE!®2, C’est souvent grace a la prise en
compte de ce principe que la situation spécifique des droits de I’Homme dans les pays
en voie de développement est mise en évidence!!®. En effet, on I’a vu, I’investisseur
doit faire preuve de due diligence avant de décider d’investir dans un Etat sachant que
la situation socio-économique, politique et juridique de ce dernier peut assurément

avoir un impact sur la stabilité de son investissement et le niveau de risque a assumer.

985. Nous percevons ainsi qu’en pratique, une importance particuliere est accordée
a ’obligation de I’investisseur de se renseigner sur 1’état de 1’ordre juridique de 1’Etat
d’accueil au moment de sa décision d’investir. Dés lors, il existe une sorte de
présomption de connaissance de sa part de toutes les lois qui lui seraient applicables
s’il décidait d’investir''®, comme en témoigne I’affaire Saluka c. République
Tchéque!®®. Cette démarche de renseignements est d’autant plus conseillée lorsqu’il

s’agit d’investir dans un environnement inconnu*%,

986. Il est donc indispensable d’apprécier ¢galement le comportement de
I’investisseur afin de déterminer sa conformité avec ses obligations de due diligence,
de bonne foi et de respect du droit étatique, en particulier lorsqu’il invoque une
violation du TJE ou une cause d’expropriation liées a la déception de ses attentes

Iégitimes.

987. Un examen de la pratique arbitrale révéle a cet égard une application quasi-
systématique du principe de proportionnalité en vue de rechercher un juste équilibre
entre 1’exercice du pouvoir normatif de I’Etat d’accueil et les attentes légitimes de
I’investisseur'®” dans la mesure ou il serait disproportionné de protéger de maniére

illimitée I’investisseur sans tenir compte des intéréts et des attentes légitimes de 1’Etat.

192 |hidem, p. 262.

1198 1hid., p. 263.

184 A, LARKIN, « Good Governance, Local Governments, and Legitimate Expectations: Accommodating Federalism in
Investor-State Arbitration », New York University Journal of International Law and Politics, vol. 49, n° 2, 2017, p. 503.

1195 Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République Tchéque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §301 : « An
investor’s decision to make an investment is based on an assessment of the state of the law and the totality of the business
environment at the time of the investment as well as on the investor’s expectation that the conduct of the host State subsequent
to the investment will be fair and equitable ».

1196 MTD Equity Sdn. Bhd. et MTD Chile S.A. c. Chili, affaire CIRDI n°® ARB/01/7, sentence du 25 mai 2004, §164.

197 3, KETHIREDDY, « Still the Law of Nations: Legitimate Expectations and the Sovereigntist Turn in International Investment
Law », op. cit., p. 335. Voir également : Novenergia Il - Energy & Environment (SCA) (Luxembourg), SICAR c. Espagne,
affaire SCC n° 2015/063, sentence finale du 15 février 2018, §694.
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988. Il apparait ainsi en filigrane que I’Etat a également des attentes légitimes quant
au comportement de I’investisseur avant et pendant 1’exécution de 1’investissement sur
son territoire. Ces attentes portent notamment sur la conduite de bonne foi de
I’investisseur ainsi que son respect de I’ordre juridique et des droits de 1’Homme

universellement reconnus, notamment des dispositions relatives au droit social.

989. Les attentes légitimes étant une notion invocable aussi bien par I’investisseur
que par I’Etat, il parait également intéressant d’étudier les arguments en défense
avancés par ce dernier lorsqu’il agit contrairement aux attentes légitimes de

I’investisseur.
1.2.2. La souveraineté étatique face aux attentes légitimes de ’investisseur

990. Le principe de protection des attentes légitimes ne peut s’imposer au pouvoir
souverain de 1’Etat qui doit étre en mesure de garantir la protection de ses citoyens et

de son territoire.

991. La souveraineté étatique constitue ainsi une limitation aux attentes légitimes
de I’investisseur'®® qui doit tenir compte des éventuelles mesures prises sur cette base

au moment de décider d’investir sur le territoire d’un Etat.

992. Les attentes légitimes ne connaissent donc pas une application illimitée et
peuvent étre nuancées au regard de questions d’intérét général ou en application du
principe d’égalité qui vise a empécher que leur invocation provoque une situation de

discrimination.

993. Les pouvoirs de police de I’Etat ne sont pas non plus illimités'% étant donné
que leur exercice suppose la prise de mesures justifiées par I’intérét général ou par des

raisons de sécurité nationale ou de santé, entre autres. Dans ces cas, 1’allégation de la

1198 \/oir : Partie 1, Titre 2, Chapitre 1 de la présente thése.
199 C. TITI, « Police Powers Doctrine and International Investment Law », in A. GATTINI, A. TANZI, F. FONTANELLI (eds.),
General Principles of Law and International Investment Arbitration, op. cit., p. 324.
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violation d’engagements conventionnels, par exemple la constatation d’une

expropriation indirecte, n’est pas possible?®.

994. D’autres ¢éléments doivent également étre appréciés tels que 1’équilibre des
intéréts des parties concernées*?®!, I’Etat de droit et les engagements internationaux de
’Etat en question afin d’éviter que ce dernier puisse, sur la base de ses pouvoirs de
police, échapper a ses obligations. Telle a été la solution retenue dans 1’affaire ADC c.
Hongrie a I’occasion de laquelle le tribunal a exclu de son raisonnement la possibilité
de soustraire la responsabilité de I’Etat en vertu de ses pouvoirs de police, en précisant
que : « when a State enters into a bilateral investment treaty like the one in this case,
it becomes bound by it and the investment-protection obligations it undertook therein
must be honoured rather than be ignored by a later argument of the State's right to

regulate »2%2,

995. La encore, I’appréciation du tribunal arbitral a requis de vérifier si la mesure
en question avait été raisonnable mais également prise de bonne foi, de maniere non-
discriminatoire!?®® et moyennant une indemnisation si les circonstances le justifiaient.
Ce raisonnement souligne les conditions minimales auxquelles tout investisseur peut
légitimement et raisonnablement s’attendre, notamment en cas de mesures

d’expropriation.

996. Il est toutefois important de reconnaitre le droit légitime d'un Etat de
réglementer et d'exercer ses pouvoirs de police dans I'intérét général de sa population,
une situation a ne pas confondre avec des mesures expropriatrices'?*, Les exemples

sont bien évidemment nombreux a ce sujet, car il est généralement admis qu’une

1200 1hidem

1201 1pid.

1202 ADC Affiliate Limited et ADC & ADMC Management Limited c. Hongrie, affaire CIRDI n°® ARB/03/16, sentence du 2
octobre 2006, §423.

1203 Crompton (Chemtura) Corp. c. Canada, affaire CPA n° 2008-01, sentence du 2 ao(it 2010, §266 : « Irrespective of the
existence of a contractual deprivation, the Tribunal considers in any event that the measures challenged by the Claimant
constituted a valid exercise of the Respondent's police powers. As discussed in detail in connection with Article 1105 of
NAFTA, the PMRA took measures within its mandate, in a non-discriminatory manner, motivated by the increasing awareness
of the dangers presented by lindane for human health and the environment. A measure ad opted under such circumstances is a
valid exercise of the State's police powers and, as a result, does not constitute an expropriation ».

1204 AWG Group Ltd. c. Argentine, affaire CNUDCI, décision sur la responsabilité du 30 juillet 2010, §139.
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expropriation ne peut étre retenue si la politique ou la loi contestée reléve des pouvoirs
de police de I’Etat*?0%,

997. Cette question sera analysée plus en détail lorsque nous étudierons le
contentieux relatif a I’expropriation dans la prochaine section. Mentionnons cependant
dés a présent que I’affaire Saluka c. République Tcheque a mis en évidence les
difficultés rencontrées par le juge international au moment de procéder a une distinction
entre les mesures justifiées par les pouvoirs de police de 1’Etat, qui ne créent aucune
obligation d’indemniser pour le préjudice causé, et les mesures considérées comme

expropriatrices?%,

998. La souveraineté étatique peut donc limiter la portée des attentes légitimes d’un
investisseur, notamment lorsque I’Etat prend des mesures de bonne foi, non
discriminatoires, non arbitraires et dans I’intérét général. La charge de la preuve
incombe ici a I’Etat et le juge analyse si, compte tenu de toutes les circonstances, la
défense de ce dernier est admissible. Si cela n’est pas le cas, il sera dans 1’obligation

d’indemniser 1’investisseur pour le préjudice causé.

999. Nous allons a présent déterminer si une évolution a pu se produire depuis
I’affaire Saluka c. République Tchéque a travers une étude de la place des attentes

Iégitimes dans le contentieux arbitral.

2. Les attentes légitimes dans le contentieux arbitral : une invocation

conditionnée a d’autres notions

1000. Le droit international des investissements est « le produit normatif d’un
réseau d’instruments juridiques constitu¢ essentiellement de traités bilatéraux relatifs
a la protection des investissements »'2%7, C’est sur ce fondement que I’investisseur peut

réclamer devant le tribunal arbitral une indemnisation lorsqu’une mesure

1205 Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République Tchéque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §262. Voir
également : Emanuel Too c. Greater Modesto Insurance Associates et les Etats-Unis d’Amérique, affaire n° 880, sentence n°
460-880-2, 29 décembre 1989, IUSCT, 8§26 ; S.D. Myers, Inc. c. Canada, affaire CNUDCI, sentence partielle (fond) du 13
novembre 2000, §281 ; Ronald S. Lauder c. République Tcheque, affaire CNUDCI, sentence du 3 septembre 2001, §198 ;
Técnicas Medioambientales (Tecmed), S.A. c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/00/2, sentence du 29 mai 2003, §119.

1206 Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République Tcheque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §263.

1207 |, LIBERTI, « Investissements et droits de ’'Homme », in P. KAHN et T. WALDE (dir.), New Aspects of International
Investment Law, Leyde, Brill Nijhoff, 2007, pp. 823-824.
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gouvernementale qui lui porte atteinte est expropriatrice, discriminatoire ou bien
contraire aux dispositions des TBI ou a d’autres obligations positives de 1’Etat

d’accueilt?%,

1001. L’appréciation du tribunal se fait généralement a 1’aide de principes ou
de standards de protection insérés dans un traité ou bien reconnus par 1’ordre juridique
international*?® tels que I'interdiction de I'expropriation illégale, le TJE, le SPE, la non-
discrimination, la clause de la nation la plus favorisée et la clause du traitement

national, entre autres?19,

1002. Parmi ces standards, nous allons principalement nous intéresser au TJE
et a la protection contre 1’expropriation. Quant au SPE, bien qu’il ne fera pas 1’objet
d’une analyse dans la présente étude, il nous semble important de le définir brievement
afin de bien le distinguer du TJE. Ce standard correspond au droit dont bénéficie tout
investisseur de s’attendre a ce que I'Etat sur le territoire duquel il investit prenne toutes
les mesures en son pouvoir afin de prévenir les potentiels dommages causés par les
actions illicites d’un tiers et, lorsque de tels dommages se produisent, de les

sanctionner?1,

1003. La principale différence entre ces deux standards repose sur le sujet a
I’origine de la situation qui porte atteinte a 1’investisseur. La protection contre toute
action de 1’Etat se fera en recourant au TJE alors que le SPE peut uniquement
s’appliquer lorsque ’activité en cause est celle d’un tiers!?!2, Conformément a ce
dernier, I’investisseur peut uniquement s’attendre a ce que I’Etat prenne toutes les
mesures nécessaires pour prévenir la survenue de n’importe quel événement qui

pourrait lui causer un préjudice et, si cela se produit, que le responsable soit ddment

1208 |hidem, p. 832.

1209 A CARLEVARIS, « General Principles of Commercial law and International Investment Law », in M. ANDENAS, M.
FITZMAURICE et al. (eds.), General Principles and the Coherence of International Law, op. cit., pp. 208-209.

1210 1hidem

1211 Oxus Gold plc c. Ouzbékistan, sentence finale du 17 décembre 2015, §8353, 854. Voir également : Saluka Investments BV
(Pays-bas) c. République Tcheque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §26 ; Wena Hotels Limited c. Egypte,
affaire CIRDI n° ARB/98/4, sentence du 8 décembre 2000, § 84 ; Eastern Sugar B.V. c. République Tcheque, affaire SCC n°
088/2004, sentence partielle du 27 mars 2007, §203 ; Enron Creditors Recovery Corporation (formerly Enron Corporation) et
Ponderosa Assets, L.P. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/01/3, sentence du 22 mai 2007, § 286 ; Sempra Energy
International c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/02/16, sentence du 28 septembre 2007, §323.

1212 0. MILJENIC, « Full Protection and Security Standard in International Investment Law », Pravni Vjesnik (Journal of Law,
Social Sciences and Humanities), vol. 35, n° 3-4, 2019, p. 42.
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jugé et condamné. Néanmoins, le SPE faisant rarement 1’objet d’une application
conjointe avec le principe de protection des attentes 1égitimes, nous ne 1’analyserons

pas davantage.

1004. Le TJE et la protection contre 1’expropriation existent de longue date,
sous la forme de dispositions conventionnelles consacrées a la suite de la Deuxieme
Guerre mondiale, d’abord au sein des TACN puis dans les TBI*?!3, afin de compenser,
a ’aide d’un régime de protection renforcée, la position de faiblesse de I’investisseur
face a la puissance étatique. Cette protection est indispensable pour la promotion des
investissements étrangers ainsi que pour garantir un meilleur ordre juridique de 1’Etat
d’accueil’®® comme le précisent plusieurs dispositions visant a encourager les
investissements tel ’article 102 de I’ALENA.

1005. En I’absence de « clause parapluie », la déception d’une attente 1égitime
dérivant d’un rapport contractuel entre un Etat d’accueil et un investisseur ne peut étre
assimilée a une violation du TJE'?!S. En effet, comme nous 1’avons précédemment
analysé dans la premiere partie de la présente €tude, il n’est pas question que le standard
devienne une sorte de clause « catch-all » visant a protéger 1’investisseur contre tout

risquel?t®,

1006. La promotion des investissements est le résultat d’un systeme de
protection qui se base principalement sur la situation politique et économique de I’Etat
d’accueil en question, en prenant notamment en compte « 1’importance du marché local
et son potentiel de croissance et la disponibilité de main d’ceuvre productive de bon

marché »1217,

1213 A, BLANDFORD, « The History of Fair and Equitable Treatment before the Second World War », ICSID Review - Foreign
Investment Law Journal, vol. 32, n° 2, 2017, p. 302. Voir également : S. LOPEZ ESCARCENA, « Investment Disputes Oltre Lo
Stato: On Global Administrative Law, and Fair and Equitable Treatment », Boston College Law Review, vol. 59, n°® 8, novembre
2018, p. 2699.

1214 |International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, opinion individuelle de Thomas Waélde, §33.

1215 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, vol. 28, n° 1, 2013, p. 101.

1216 \/oir : Partie 1, Titre 1, Chapitre 2 de la présente thése.

1217 p, PROTOPSALTIS, « Les Principes directeurs de la Banque mondiale pour le traitement de l'investissement étranger :
Conclusion d'une étude » Transnational Dispute Management, vol. 4, n° 4, 2007, p. 157.

- 307 -



\,
>

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

1007. Une distinction doit toutefois étre opérée selon la situation de I’Etat dans
lequel I’investisseur a décidé d’investir dans la mesure ou ses attentes Iégitimes ne
peuvent étre les mémes & 1’égard d’un Etat en voie de développement et d’un Etat
développé. Nos propos sont parfaitement illustrés par le Marché commun de 1’ Afrique
orientale et australe dont le 1égislateur a décidé d’établir un élément de flexibilité quant

a Dinterprétation du TJE au regard du niveau de développement de 1’Etat en

question??8,

1008. Lorsqu’un investisseur décide d’investir dans un Etat, le niveau
d’instabilité de celui-ci constitue 1’un des facteurs du risque commercial qu’il prend. I1
est ainsi indispensable que le tribunal évalue le caractere raisonnable de toute attente
fondée sur la situation de I’Etat d’accueil a ce moment*?*®, En revanche, lorsque
I’investisseur a obtenu une assurance s’agissant de la stabilité de 1’ordre juridique de
’Etat d’accueil, une attente l1égitime et objective peut naitre??° le mettant a priori a
I’abri de toute modification injustifiée ou imprévisible, ce bien sir dans la limite du

raisonnable.

10009. Selon Stephen Fietta, la déception des attentes légitimes peut dans
certains cas constituer le principal fondement d’une réclamation devant un tribunal
arbitral'??!, Cependant, en régle générale, cet argument n’est invocable qu’a titre
subsidiaire, c’est-a-dire en complément d’une violation du TJE ou d’une situation
d’expropriation indirecte, séparément ou conjointement. En tout état de cause, il s’agit
d’un élément essentiel visant a faciliter 1’analyse du tribunal arbitral qui doit

déterminer si les droits de 1’investisseur ont été vraiment atteints.

1010. La frontiere entre ces deux types de contentieux est assez fine,
notamment lorsqu’il s’agit d’une expropriation indirecte qui s’étale dans le temps.

L’appréciation de ces deux standards n’est cependant pas identique. En effet,

1218 M. POTESTA, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of a
Controversial Concept », op. cit., p. 118.

1219 |hidem, p. 119.

1220 5. MAYNARD, « Legitimate Expectations and the Interpretation of the Legal Stability Obligation », European Investment
Law and Arbitration Review, vol. 1, n° 1, 2016, p. 110.

121 5 FIETTA, « Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’ Expectations in
International Investment Arbitration », Journal of International Arbitration, vol. 23, n® 5, 2006, p. 375 : « well-established
that disappointed expectations can, in some circumstances, establish a basis of claim under international investment treaties
».
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déterminer si une expropriation est conforme au droit de I’Etat d’accueil suppose avant
tout la préservation de la valeur de I’investissement, en particulier lorsque 1’Etat prend
des mesures d’intérét public qui peuvent empécher son exécution. Le TJE, quant a lui,
vise a garantir le bon déroulement de I’investissement sans qu’aucune mesure
injustifiée ne puisse 1’entraver ou lui porter atteinte comme cela a notamment été

confirmé dans I’affaire Continental Casualty c. Argentine!??,

1011. L’affaire Sempra c. Argentine a permis de déceler une différence
supplémentaire. L appréciation d’une éventuelle violation du TJE suppose de prendre
davantage en compte la « judicial prudence and deference to State functions »2%,
L’investisseur a intérét a saisir le tribunal sur cette base, notamment lorsque ses attentes
légitimes reposent sur des assurances spécifiques de ’Etat d’accueil qui 1’ont poussé a

agir d’une certaine maniére en lui causant un préjudice 2%,

1012. A cela s’ajoute le fait que la détermination d’une cause d’expropriation
suppose une analyse plus approfondie et précise, raison pour laquelle il peut étre plus
intéressant pour 1’investisseur de saisir le tribunal sur la base du TJE notamment s’il
se trouve dans 1I’impossibilité de démontrer I’existence de tous les critéres constitutifs
de I’expropriation mais a tout de méme souffert un préjudice en conséquence des
actions de I’Etat d’accueil qui ne saurait étre indemnisé au motif d’une

expropriationt??®,

1013. Nous constatons que ce choix peut avoir un impact sur les prétentions
des parties, particulierement lorsque la déception des attentes légitimes n’entraine
aucune violation manifeste du TJE, ni ne constitue une cause d’expropriation en

I’absence de destruction ou de « neutralization of the investment »%2, En effet, il est

1222 Continental Casualty Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/9, sentence du 5 septembre 2008, §254.

1223 Sempra Energy International c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/02/16, sentence du 28 septembre 2007, §301.

1224 S, FIETTA, « Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’ Expectations in
International Investment Arbitration », op. cit., p. 399.

1225 Sempra Energy International c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/02/16, sentence du 28 septembre 2007, §300.

1226 S, FIETTA, « Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’ Expectations in
International Investment Arbitration », op. cit., p. 384. Voir également : CMS Gas Transmission Company c. Argentine, affaire
CIRDI n® ARB/01/8, sentence du 12 mai 2005, §262 ; Waste Management c. Mexique (I1), affaire CIRDI n°® ARB(AF)/00/3,
sentence du 30 avril 2004, §138.
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alors plus difficile de démontrer le préjudice subi et de quantifier I’indemnisation due

a I’investisseur.

1014. Compte tenu de leurs différences et des éléments qui précedent, nous
allons tout d’abord étudier le contentiecux de 1’expropriation (1) pour ensuite nous
consacrer au TJE (2), en tant que notions essentielles du droit international des

investissements garantissant la protection des attentes Iégitimes.

2.1. Le role des attentes légitimes dans I’expropriation indirecte

1015. Le moins que 1’on puisse dire est que le contentieux de 1’expropriation
est complexe. Ce constat résulte en partie du fait que 1’expropriation est en principe
admise a la condition de respecter les critéres établis par le droit international ; a savoir
qu’il s’agisse d’une mesure non-discriminatoire, prise pour des questions d’intérét
genéral ou d’utilité publique, conformément a la loi et aux procédures en la matiére et

moyennant une indemnisation équivalente??’,

1016. Ces conditions doivent étre soigneusement appréciées afin d’éviter de
qualifier d’expropriatrice n’importe quelle mesure pouvant avoir un effet négatif sur
les opérations des investisseurs. Il est par ailleurs admis que I’existence d’une mesure
justifiée par 1’intérét général ne veut pas pour autant dire qu'aucune expropriation ou

ingérence indemnisable n'a eu lieu!??,

1017. L’étude de la pratique arbitrale met en évidence la possibilité pour un
Etat de se voir condamné au motif d’une expropriation lorsqu’il n’a pas pris les mesures
nécessaires pour empécher la survenue d’un événement portant préjudice a
I’investisseur et/ou lorsqu’il n’a pas tout fait pour lui rendre 1I’investissement ou, a
défaut, I’indemniser. Ce raisonnement est notamment illustré dans 1’affaire Waguih et

al. c. Egypte®??.

1227 J. KRIEBAUM, « Indirect Expropriation: A Comparative Approach », in A. GATTINI, A. TANZI, F. FONTANELLI (eds.),
General Principles of Law and International Investment Arbitration, op. cit., p. 429.

1228 |hidem, p. 437.

1229 \Waguih Elie George Siag et Clorinda Vecchi c. Egypte, affaire CIRDI n°® ARB/05/15, sentence du 1° juin 2009, §447.
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1018. La notion qui nous intéresse particuliérement ici est celle d’expropriation
indirecte, car celle-ci suppose la prise en compte des attentes légitimes de
I’investisseur'?®®, Nous nous concentrerons donc sur ce point plutét que d’envisager

I’expropriation au sens large.

1019. L’expropriation indirecte, contrairement aux notions de nationalisation
ou d’expropriation, implique la privation totale ou quasi-totale d'un investissement sans
aucun transfert formel de propriété ou saisie?®!. Autrement dit, ce type d’expropriation
est constatée lorsque 1’autorité étatique interfere significativement dans I’exécution de

I’investissement?32,

L’¢élément essentiel a considérer dans ce cas est la perte
substantielle du contrdle ou de la valeur économique de 1’investissement sans qu’il y
ait pour autant eu un « physical taking »2%, Cette distinction est particuliérement mise
en lumiére dans 1’affaire Wena Hotels c. Egypte!?*. C’est ainsi le critére de perte

permanente de 1’investissement qui différencie ces notions.

1020. Il revient généralement aux tribunaux arbitraux d’identifier le type
d’expropriation en question en raison de 1’absence d’¢éléments précis en la matiere dans
les TBI. En effet, la majorité de ces traités se réféere aux expropriations indirectes
comme étant « des mesures équivalentes a une expropriation »*2% sans pour autant en

donner une définition précise?®. Toutefois, les nouveaux TBI, ainsi que les TBI

1230 Nous pouvons notamment citer : Bear Creek Mining Corporation c. Pérou, affaire CIRDI n° ARB/14/21, sentence du 30
novembre 2017, §415.

1231 3. Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, Oxford, Oxford University Press, 1™ éd., 2019, p. 53, §4.37. Voir
également : Alpha Projektholding GmbH c. Ukraine, affaire CIRDI n°® ARB/07/16, sentence du 8 novembre 2010, §408 ; Wena
Hotels Limited c. Egypte, affaire CIRDI n°® ARB/98/4, sentence du 8 décembre 2000, §99.

1232 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 388,
88.90. Voir également : Gemplus, S.A., SLP, S.A., et Gemplus Industrial S.A. de C.V. c. Mexique, affaire CIRDI n°
ARB(AF)/04/3, sentence du 16 juin 2010, §8.23 ; Antoine Goetz et al. c. Burundi (1), affaire CIRDI n°® ARB/95/3, sentence
d’accord parties du 10 février 1999, §§124-125.

1233 ], Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, op. cit., p. 53, §4.37. Voir également : Middle East Cement Shipping
& Handling Co. c. Egypte, affaire CIRDI n° ARB/99/6, sentence du 12 avril 2002, §107.

1234 Wena Hotels Limited c. Egypte, affaire CIRDI n° ARB/98/4, décision du 31 octobre 2005 sur la demande d’interprétation
de la sentence arbitrale présentée par Wena Hotels Ltd, §120.

1235 Agreement between the government of the republic of India and the government of the Republic of Senegal for the promotion
and protection of investments, signé le 3 juillet 2008, entré en vigueur le 17 octobre 2009, annexe 1.5. Voir également : CME
Czech Republic B.V. c. République Tchéque, affaire ad hoc, sentence partielle du 13 septembre 2001, §606 ; Waste Management
c. Mexique (11), affaire CIRDI n° ARB(AF)/00/3, sentence du 30 avril 2004, §159 ; PSEG Global Inc. et Konya Ilgin Elektrik
Uretim ve Ticaret Limited Sirketi ¢ Turquie, affaire CIRDI n° ARB/02/5, sentence du 19 janvier 2007, §279 ; Archer Daniels
Midland and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/04/5, sentence du 21 novembre
2007, §247.

1236 Ronald S. Lauder c. République Tcheque, affaire CNUDCI, sentence du 3 septembre 2001, §200 : « the concept of indirect
(or "de facto", or "creeping") expropriation is not clearly defined. Indirect expropriation or nationalization is a measure that
does not involve an overt taking, but that effectively neutralizes the enjoyment of the property. It is generally accepted that a
wide variety of measures are susceptible to lead to indirect expropriation, and each case is therefore to be decided on the basis
of its attending circumstances ». Voir également : J. Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, op. cit., p. 99, §5.02.

- 311 -



fi

F

LLdLiL

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

recemment renégociés, apportent plus de précisions sur ce point afin de mieux protéger

« their regulatory policy space »'%%7,

1021. Plusieurs types d’expropriation indirecte ont été déterminés par la

doctrine a partir d’'un examen de la pratique arbitrale, parmi lesquels on peut

mentionner 1« expropriation rampante » ou « creeping expropriation »2%,

1239 1240
, et

« I’expropriation  régulatoire » « ’expropriation  contractuelle »

1241 Ces trois derniers types d’expropriation indirecte

« ’expropriation judiciaire »
peuvent également constituer une « expropriation rampante », notamment lorsqu’ils
s’inscrivent dans une série d'actes et d'omissions qui, dans leur totalité, constituent une
expropriation??*2, Nous n’allons toutefois pas retenir ces catégories étant donné que
dans la pratique les tribunaux arbitraux ne semblent pas faire de telles distinctions ; la
portée et les effets de ces différents types d’expropriation étant généralement

considérés comme équivalents!?*3,

1022. La détermination de I’existence d’une cause d’expropriation indirecte se

réalise au cas par cas a ’aide d’un « balancing test » et en tenant compte des

1237 ], Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, ibidem. Voir notamment : Agreement Between the Government of
Canada and the Government of the Republic of Moldova for the promotion and protection of investments, signé a Ottawa le 12
juin 2018, entré en vigueur le 23 ao(t 2019, Article 10 et Annexe B.10 ; Agreement between the Government of the Republic
of Belarus and the Government of Hungary for the promotion and the reciprocal protection of investments, signé a Minsk le
14 janvier 2019, entré en vigueur le 28 septembre 2019, Article 6 ; Agreement between the Government of the Republic of
Korea and the Government of the Republic of Armenia for the promotion and the reciprocal protection of investments, signé a
Erevan le 19 octobre 2018, entré en vigueur le 3 octobre 2019, Article 5 et Annexe I.

1238 Sjemens A.G. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/02/8, sentence du 6 février 2007, §263. Voir également : Rumeli Telekom
A.S. et Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. Kazakhstan, affaire CIRDI n® ARB/05/16, sentence du 29 juillet
2008, 8708 ; J. Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, ibidem, p. 142, §6.01 : « Creeping expropriation is a
series of acts and omissions which, over a period of time, and at a certain point, crystallizes or ripens into an expropriation. It
is a form of indirect expropriation and in modern times often manifests itself in cases of regulatory, contractual or judicial
expropriation. The two main points to identify in instances of creeping expropriations in investments treaty arbitration are,
firstly, the measures in the chain of events which are said to constitute the expropriation, and secondly, the final act or omission
which crystallizes the taking, or in other words, the measure that becomes the “final straw". This will determine the date of the
taking ».

1239 Marvin Roy Feldman Karpa c. Mexique, affaire CIRDI n° ARB(AF)/99/1, sentence du 16 décembre 2002, §149. Voir
également : EnCana Corporation c. Equateur, affaire LCIA n° UN3481, sentence du 3 février, §173 ; Koch Minerals Sarl et
Koch Nitrogen International Sarl c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB/11/19, sentence du 30 octobre 2017, §8.52; Fouad
Alghanim & Sons Co. for General Trading & Contracting, W.L.L. et Mr. Fouad Mohammed Thunyan Alghanim c. Jordanie,
affaire CIRDI n° ARB/13/38, sentence du 14 décembre 2017, §490.

1240 Soythern Pacific Properties (Middle East) Limited c. Egypte, affaire CIRDI n° ARB/84/3, sentence du 20 mai 1992, §165.
1241 Sur I’application de ce type d’expropriation, voir : Eli Lilly & Co. c. Canada, affaire CIRDI (reglement CNUDCI) n°®
UNCT/14/2, sentence finale du 16 mars 2017, §224 ; MNSS B.V. et Recupero Credito Acciaio N.V c. Montenegro, affaire
CIRDI n® ARB(AF)/12/8, sentence du 4 mai 2016, §370 ; Mr. Franck Charles Arif c. Moldavie, affaire CIRDI n°® ARB/11/23,
sentence du 8 avril 2013, 8417 ; Sistem Miihendislik Insaat Sanayi ve Ticaret A.S. c¢. Kirghizistan, affaire CIRDI n°
ARB(AF)/06/1, sentence du 9 septembre 2009, §§118-119.

1242 3, Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, op. cit., p. 54, 84.39. Voir également : Spyridon Roussalis c.
Roumanie, affaire CIRDI n® ARB/06/1, sentence du 7 décembre 2011, §329.

1243 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 387,
88.87. Voir également : Saipem S.p.A. c. Bangladesh, affaire CIRDI n°® ARB/05/7, sentence du 30 juin 2009, §127.
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circonstances entourant 1’affaire en question?**. Nous allons ainsi a présent tenter
d’identifier les principaux éléments de cette notion tels qu’ils ressortent d’'un examen
de la pratique arbitrale. Nous démarrons cette quéte en gardant a I’esprit le fait que
I’existence d’une expropriation Suppose avant tout une privation totale ou a tout le

moins substantielle d’un investissement24°,

1023. En ce sens, on peut relever que dans 1’affaire Pope & Talbot c. Canada,
le tribunal a considéré que la détermination d’une expropriation indirecte requérait
d’analyser si I’ingérence en question avait été suffisamment restrictive pour pouvoir
conclure que le bien ou I’investissement avait été pris au propriétaire*5, En outre, il
convient d’analyser si I’investisseur a été privé d’un « reasonably expected economic
benefit of its investment »'?*” comme en témoigne 1’affaire Cargill c. Pologne. Cette
derniere hypothése fait directement appel a la notion d’attentes légitimes en tant

qu’élément indispensable pour la détermination de ce type d’expropriation 2%,

1024. Il est évident que d’autres ¢éléments constitutifs du TJE constituent
¢galement des facteurs essentiels dans le cadre de I’analyse d’une expropriation ou de
sa légalité!?*®. En effet, I’interdiction d’expropriation indirecte implique une protection
des attentes Iégitimes de I’investisseur fondées sur des engagements ou des déclarations
spécifiques de I'Etat d'accueil sur lesquels I'investisseur s'est raisonnablement appuyé
pour décider d’investir. Dans ’affaire National Grid c. Argentine, le tribunal a affirmé
qu’elles constituaient effectivement « a useful guiding principle that appears to cover
many of the situations that have come before the modern investment treaty
tribunals »'%°, Le tribunal a toutefois précisé qu’il ne s’agissait pas d’un test applicable
a toutes les affaires portant sur une expropriation indirecte étant donné qu’il est
également indispensable de prendre en compte les éléments et les circonstances

entourant chaque espéce.

1244 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, ibidem, p. 389,
§8.94.

1245 U, KRIEBAUM, « Indirect Expropriation: A Comparative Approach », op. cit., p. 445.

1246 Pope & Talbot c. Canada, affaire CNUDCI, sentence provisoire du 26 juin 2000, §102.

1247 Cargill, Incorporated c. Pologne, affaire CIRDI n° ARB(AF)/04/2, sentence finale du 29 février 2008, §574.

1248 Metalclad Corporation c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/97/1, sentence du 30 aolt 2000, §103.

1249 3. Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, op. cit., p. 255, §10.04.

1250 National Grid PLC c. Argentine, affaire CNUDCI, sentence du 3 novembre 2008, §152.
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1025. La considération des attentes Iégitimes permet ainsi de déterminer, au cas
par cas, si l’investisseur pouvait raisonnablement s’attendre & ce que la valeur
économique de ses biens diminue ou disparaisse, en grande partie ou dans sa totalité,
en raison de mesures réglementaires prises par I'Etat d’accueil'®®. On peut alors aussi
distinguer une reéglementation prise de bonne foi et une mesure équivalente a une
expropriation indirecte!?®2 en tenant compte de I'impact économique de la mesure et de

sa durée comme un tribunal I’a fait dans ’affaire LG&E c. Argentine!?%3,

1026. L’importance des attentes légitimes a également été mise en évidence
dans des affaires portant sur des questions de privatisation ou les tribunaux ont reconnu
I’importance des « bidding rules » adoptées par I'Etat sur la base desquelles des attentes
légitimes sont nées a I’égard des investisseurs, les incitant a prendre la décision
d’investir!?4,

1027. Toutefois, aucune methode ne semble faire 1’unanimité s’agissant de
I’analyse de ce type d’affaires dans le cadre du contentieux de I’expropriation. En effet,
bien que tous les tribunaux retiennent généralement 1’application d’un test de
proportionnalité, les critéres employés ne sont pas toujours les mémes. En effet, soit
I’analyse est focalisée sur la proportionnalité de la mesure prise par rapport aux attentes
Iégitimes de I’investisseur, soit elle se concentre uniquement sur la mesure prise et le

préjudice causé!?®, soit elle procéde a un mélange de ces deux approches.

1028. Pour remédier a cette situation d’indécision, la notion d’expropriation
indirecte a fait 1’objet de plus précisions dans le cadre de I’ALENA, a travers la
pratique arbitrale. L’affaire Metalclad c. Mexique en est une tres bonne illustration. Le

tribunal a ici considéré qu’une cause d’expropriation pouvait également comprendre

1251 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 398,
§8.122.

1252 3. Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, op. cit., p. 271, §10.59.

1253 | G&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. et LG&E International Inc. c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/02/1, décision
sur la responsabilité du 3 octobre 2006, §190.

1254 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 316,
§7.186.

1255 J. Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, op. cit., p. 182, §7.89 : « Some tribunals have considered the
legitimate expectations of the investor — a concept traditionally associated with the FET standard — as a factor in determining
whether regulatory measures constitute indirect expropriation. Other tribunals have considered the proportionality of the
measure a factor — a test that originates in the case law of the European Court of Human Rights. On occasion, tribunals have
considered both factors ». Voir également : Novenergia Il - Energy & Environment (SCA) (Luxembourg), SICAR c. Espagne,
affaire SCC n° 2015/063, sentence finale du 15 février 2018, §650.
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une « covert or incidental interference » qui a inévitablement pour effet de priver le
propriétaire, en tout ou en partie, de l'utilisation d’un bien ou des avantages
économiques qu’il a raisonnablement escomptési?®. Les investisseurs semblent ainsi
protégés contre toute forme d’atteinte a leur propriété, toutefois cette protection n’est
pas illimitée étant donné que les tribunaux arbitraux doivent également prendre en
compte le but et les effets de la mesure contestée!?’ sachant qu’il n’est pas question de

limiter le pouvoir normatif de I’Etat ou de qualifier toute mesure d’expropriatrice 2%,

1029. A P’appui de nos propos, nous pouvons citer 1’affaire Roussalis c.
Roumanie au cours de laquelle il a été indiqué que la qualification d’une expropriation
indirecte supposait aussi que les effets de la mesure en question constituent a minima
une privation de I’utilisation économique et de la jouissance de 1’investissement « as if
the rights related thereto, such as the income or benefits, had ceased to exist [...] »2%.
De ce fait, la considération de I’intention de 1’Etat, bien que pertinente, n’est pas
décisive!®® ; le facteur indispensable & retenir est plutdt ’effet de la mesure sur

I’investissement%61,

1030. Par ailleurs, il est généralement admis que lorsque I’Etat agit de bonne
foi, dans I’intérét général ou pour cause d’utilité publique, il peut prendre des mesures
d’encadrement pouvant impacter négativement les entreprises nationales ou étrangeres
sans qu’elles ne soient pour autant qualifiées d’expropriatrices. En effet, comme en
témoigne notamment 1’affaire Feldman c. Mexique, I’Etat peut mener son action
régulatrice sans aucune restriction s’il est accordé un droit a étre indemnisé aux

investisseurs 16sés'?2. De plus, a I’image de 1’affaire CMS Gas c. Argentine, plusieurs

1256 Metalclad Corporation c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/97/1, sentence du 30 ao(it 2000, §103.

1257 En effet, une distinction est automatiquement opérée entre une mesure expropriatrice et une mesure régulatoire. Voir
notamment : U. KRIEBAUM, « Indirect Expropriation: A Comparative Approach », op. cit., p. 446 ; BG Group Plc c. Argentine,
affaire UNCITRAL, sentence finale du 24 décembre 2007, §268.

1258 3.D. Myers, Inc. c. Canada, affaire CNUDCI, sentence partielle (fond) du 13 novembre 2000, §281.

1259 Spyridon Roussalis c. Roumanie, affaire CIRDI n° ARB/06/1, sentence du 7 décembre 2011, §328. Voir également :
Técnicas Medioambientales (Tecmed), S.A. c. Mexique, affaire CIRDI n® ARB(AF)/00/2, sentence du 29 mai 2003, §115.

1260 Spyridon Roussalis c. Roumanie, affaire CIRDI n°® ARB/06/1, sentence du 7 décembre 2011, §330.

1261 Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. et Vivendi Universal S.A. (formerly Compafiia de Aguas del Aconquija, S.A. et
Compagnie Générale des Eaux) c. Argentine (1), affaire CIRDI n°® ARB/97/3, sentence n° Il du 20 aolt 2007, §7.5.20.

1262 Marvin Roy Feldman Karpa c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/99/1, sentence du 16 décembre 2002, §103.
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tribunaux arbitraux semblent retenir comme standard de détermination d’une cause

d’expropriation celui de la privation substantielle 23,

1031. Par ailleurs, toujours dans une démarche de clarté et de précision, la
notion d’attentes légitimes a fait 1’objet d’une codification a travers des dispositions
relatives a I’expropriation inscrites dans plusieurs TBI, notamment dans les modeles
de TBI des Etats-Unis et du Canada. Ce phénoméne est le résultat d’une influence des
droits étatiques qui prennent diment en compte les attentes légitimes du propriétaire
pour déterminer si la privation totale ou substantielle de son bien est indemnisable 1264,
Il s’agit donc désormais d’un élément que le juge international doit prendre en compte

pour déterminer s’il y a eu expropriation indirecte.

1032. De la méme maniere que lors d’une procédure pour violation du TJE,
I’investisseur doit étre diligent et avoir des attentes raisonnables étant donné que la
déception d’attentes « over-optimistic or unreasonable » ne peuvent faire 1’objet d’une
quelconque protection?®, Une fois son enquéte de due diligence menée, tout
investisseur peut s’attendre a 1’application juste et impartiale de 1’ordre juridique en

vigueur dans I’Etat d’accueil*?%.

1033. Il se peut ainsi que I’expropriation entraine la déception d’attentes
Iégitimes soit indépendamment du TJE, soit en lien avec ce dernier sachant que les
tribunaux arbitraux ont tendance a s’appuyer sur des méthodes qui incluent des
techniques permettant 1’estimation des attentes l1égitimes de I’investisseur*?®’ en tant
qu’actif économique li¢ a D’investissement ou fondé sur un droit contractuel

juridiguement exigible268,

1034. Les attentes légitimes d’un investisseur jouent donc un double role au

sein du contentieux de 1’expropriation : d’une part, en tant qu’élément indispensable

1263 CMS Gas Transmission Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/01/8, sentence du 12 mai 2005, §262.
1264 A, VON WALTER, « The Investor's Expectations in International Investment Arbitration », op. cit., p. 9.

1265 |hidem, p. 10.

1266 |bid., p. 15.

1267 |bid., p. 24.

1268 | hid.
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pour la détermination d’une cause d’expropriation ; d’autre part, en tant qu’outil pour

quantifier I’indemnisation, une fois que I’expropriation est avérée.

1035. Les Etats ont désormais pris conscience de leur importance, raison pour
laquelle elles sont systématiquement consacrées parmi les clauses d’expropriation des
TBI récemment conclus ou renégociés. Cette notion a ¢galement fait 1’objet d’une

application dans le cadre d’affaires relatives a une violation du TJE.

2.2. Le standard du traitement juste et équitable : un moyen de garantir
la protection des attentes légitimes

1036. Le TJE est une notion de 1’ordre juridique international depuis au moins
un siécle. En effet, le Pacte de la Société des Nations stipulait déja a 1’article 23 (e)
que :

« sous la réserve, et en conformité des dispositions des conventions internationales
actuellement existantes ou qui seront ultérieurement conclues, les membres de la
Société : [...] e) prendront les dispositions nécessaires pour assurer la garantie et le
maintien de la liberté des communications et du transit, ainsi qu'un équitable
traitement du commerce de tous les membres de la Société, étant entendu que les
nécessités spéciales des régions dévastées pendant la guerre de 1914-1918 devront
étre prises en considération »12%°,

1037. De plus, une résolution a été adoptée afin de demander au Comité
économique d’examiner le sens et la portée de cette disposition et de faire un rapport a
ce sujet!?’®. En 1929, lors de la Conférence internationale sur le traitement des étrangers
qui s’est tenue a Paris, un projet de convention a été rédigé!?’t. Ce dernier disposait
dans son préambule que « being desirous of promoting economic co-operation between

nations by ensuring easier and more equitable conditions for the establishment and

1269 Pacte de la Société des Nations signé a Versailles le 28 avril 1919. Voir : H. TRIEPEL, Nouveau recueil général de traités
et autres actes relatifs aux rapports de droit international - Continuation du grand recueil de G. F. de Martens, 3¢ série, vol.
XI, Leipzig, Librairie Theodor Weicher, 1922, p. 331 (nous soulignons).

1270 SocIETE DES NATIONS, Conférence internationale sur le traitement des étrangers : documents préparatoires, Séries de la
Société des Nations sur I’économie et les finances II, doc. n°1929.11.5, Genéve, Nations Unies, 1929, p. 13.

1271 ONU, « Documents on the Development and Codification of International Law”, American Journal of International Law,
suppl., vol. 41, n°® 4, 1947, p. 60.
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operations of nationals of one country carrying on business in the territory of

another »1272,

1038. Tous ces efforts n’ont cependant pu aboutir a une définition précise du
TJE. Toutefois, d’autres instruments internationaux ont fait mention du traitement juste
et équitable des investisseurs telle la Charte de la Havane de 1948 qui avait prévu
I’institution d’une Organisation internationale du commerce qui n’a cependant jamais

vu le jour®?™,

1039. Pour rappel, en tant que standard absolu de traitement, le TJE suppose
d’accorder un traitement de bonne foi, celle-ci devant étre déterminée en référence a
des circonstances d'application spécifiques?. 11 s’agit ainsi d’une obligation a la
charge de ’Etat de s'abstenir de prendre toute mesure qui pourrait s'avérer préjudiciable

pour les investissements!?’>,

1040. Néanmoins, en raison de son contenu imprécis?’®, I’interprétation de
cette obligation se fait sur la base des termes spécifiques du traité applicable mais
¢galement en tenant compte d’¢éléments permettant de dégager l'intention des parties

tel I’historique des négociations*?’’,

1041. Ces constats nous permettent d’émettre 1’hypothése que cette imprécision
est le résultat de la volonté des parties souhaitant laisser une marge d’appréciation plus

large au juge au moment d’analyser I’application du traité conformément a son objet et

1272 SocIETE DES NATIONS, Conférence internationale sur le traitement des étrangers : documents préparatoires, op. cit., p. 3.
1273 T, KILL, « Don't Cross the Streams: Past and Present Overstatement of Customary International Law in Connection with
Conventional Fair and Equitable Treatment Obligations », op. cit., p. 871.

1274 A, MISHRA et A. MISHRA, « Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law: An Analysis Vis-a-
Vis Public International Law », op. cit., p. 107. Voir également : D. MUHVIC, « Fair and Equitable Treatment Standard in
Investment Treaties and General International Law », in M. BOZINA BEROS, N. RECKER, M. KOZINA (eds.), Economic and
Social Development (Book of Proceedings), Varazdin, Development and Entrepreneurship Agency, 2018, p. 34 ; J. ALVAREZ,
The Public International Law Regime Governing International Investment, Leyde, Martinus Nijhoff, 2011, p. 339. Pour
d’autres définitions du standard de traitement juste et équitable, voir également : Mohamed Abdel Raouf Bahgat c. Egypte,
affaire CPA n° 2012-07, sentence finale du 23 décembre 2019, §246.

1275 0. MILJENIC, « Full Protection and Security Standard in International Investment Law », op. cit., p. 40. Voir également :
Oxus Gold plc c. Ouzbékistan, sentence finale du 17 décembre 2015, §318.

1276 Sempra Energy International c. Argentine, affaire CIRDI n° ARB/02/16, sentence du 28 septembre 2007, §296 : « The
Tribunal finds the Respondent to be right in arguing that fair and equitable treatment is a standard that is none too clear and
precise. This is because international law is itself not too clear or precise as concerns the treatment due to foreign citizens,
traders and investors. This is the case because the pertinent standards have gradually evolved over the centuries ».

1277 A. MISHRA et A. MISHRA, « Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law: An Analysis Vis-a-
Vis Public International Law », op. cit., p. 107. Voir également : Waguih Elie George Siag et Clorinda Vecchi c. Egypte, affaire
CIRDI n°® ARBJ/05/15, sentence du 1°¢ juin 2009, 8450 : « The fair and equitable treatment ("FET") standard is broad
requirement, the application of which depends on the particular facts of each case ».
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a son but*?’®. A I’appui de nos propos, nous pouvons notamment citer I’avantage que
cela peut représenter pour les parties dans la mesure ou le contenu de ce principe est
déterminé uniquement en fonction de ce qui est juste et équitable au regard des
circonstances de chaque cas d’espéce et ne varie pas selon des considérations
externes!?’®. 1l sert également a faire foi devant la communauté internationale de la

volonté de chaque Etat de protéger les étrangers sur son territoire.

2.2.1. Le contenu imprécis du standard

1042. Selon Theodore Kill, la nature méme du contentieux du droit des
investissements contribue a I’incertitude et a I’imprécision du TJE. En effet, ’absence
de principe du précédent permet au tribunal de déterminer librement le contenu du
standard au cas par cas en considérant ou non les decisions des tribunaux arbitraux
rendues dans des affaires similaires!?®°, Son contenu est donc le résultat de la pratique
arbitrale, a savoir des sentences qui, méme si elles sont uniquement contraignantes pour
les parties'?!, ont permis de définir plusieurs notions générales applicables en vertu
des TBI.

1043. En raison de I’imprécision de son contenu, le juge doit ’interpréter sur
la base de la Convention de Vienne sur le droit des traités en considérant le sens

ordinaire des termes « juste » et « équitable »?®2 ainsi que les particularités de I’affaire

1278 T, KILL, « Don't Cross the Streams: Past and Present Overstatement of Customary International Law in Connection with
Conventional Fair and Equitable Treatment Obligations », op. cit., p. 855 : « In interpreting a state’s compliance with its
obligation to provide fair and equitable treatment, adjudicators-in most cases international tribunals convened pursuant to BITs
or multilateral investment treaty dispute resolution clauses-must therefore consider the actions of the state and investor in light
of an objective international standard of fair and equitable treatment ». VVoir également : Biwater Gauff (Tanzanie) Limited c.
Tanzanie, affaire CIRDI n® ARB/05/22, sentence du 24 juillet 2008, §602.

1279 A, MISHRA et A. MISHRA, « Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law: An Analysis Vis-a-
Vis Public International Law », op. cit., p. 110.

1280 T, KILL, « Don't Cross the Streams: Past and Present Overstatement of Customary International Law in Connection with
Conventional Fair and Equitable Treatment Obligations », op. cit., p. 856. Voir également : EDF (Services) Limited c.
Roumanie, affaire CIRDI n® ARB/05/13, sentence du 8 octobre 2009, §176.

1281 J. STONE, « Arbitrariness, the Fair and Equitable Treatment Standard, and the International Law of Investment », Leiden
Journal of International Law, vol. 25, n° 1, 2012, pp. 83-84.

1282 National Grid PLC c. Argentine, affaire CNUDCI, sentence du 3 novembre 2008, §168 : « In their ordinary meaning, the
term "fair" means "just," "even-handed," "unbiased," "legitimate," "reasonable." Equitable is defined as "fair" and "just," "just,
fair, and right, in consideration of the facts and circumstances of the individual case." While the definition of each term uses
the other and underlines their relationship, two aspects stand out: the idea of even-handedness and the need to consider all the
facts and circumstances of an individual case ». Voir également : Ares International S.r.l. et MetalGeo S.r.l. c. Géorgie, affaire
CIRDI n® ARB/05/23, sentence du 26 février 2008, §9.3.7.
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en question'?®, D’aucuns soutiennent que cette situation engendre une responsabilité
significative des tribunaux arbitraux dans I’application de ce standard qui, en raison de
sa flexibilité, s'avere étre le plus fréquemment invoqué parmi toutes les dispositions
des TBI?%,

1044. Cette démarche semble indispensable compte tenu de la prééminence du
standard qui est présent dans la grande majorité des sentences arbitrales, parfois en
s’appliquant conjointement a d’autres principes comme le principe de protection des
attentes légitimes??®®. Le but ici recherché est d’atteindre un parfait équilibre entre le
pouvoir normatif de I’Etat d’accueil et les attentes ainsi que les intéréts légitimes de

I’investisseurt?8,

1045. Son contenu est donc issu d’un « patchwork » d’interprétations résultant
de nombreuses sentences arbitrales?®’. Plusieurs éléments constitutifs du TJE ont
effectivement été dégagés par la pratique arbitrale'?®® tels que 1’obligation de bonne
foi, le principe de non-discrimination, le principe de protection des attentes légitimes,

le principe de transparence, la prohibition d’agir arbitrairement, entre autres 2%,

1283 ). Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, op cit., §10.05. Voir également : Suez, Sociedad General de Aguas
de Barcelona, S.A. et Vivendi Universal, S.A. (formerly Aguas Argentinas, S.A., Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona,
S.A. and Vivendi Universal, S.A.) c. Argentine (Il), affaire CIRDI n° ARB/03/19, decision sur la responsabilité du 30 juillet
2010, §214 ; National Grid PLC c. Argentine, affaire CNUDCI, sentence du 3 novembre 2008, §170 : « We therefore move to
consider the context in which the terms fair and equitable are used in this case. These terms are used in a treaty which the State
parties had signed for a purpose, namely, to promote and protect investments. In this context, it seems a logical consequence
that the Contracting Parties would choose not to use limitations to such treatment such as found in the expression "minimum
treatment standard under international law" » ; Continental Casualty Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/9,
sentence du 5 septembre 2008, §254.

1284 E. SIPIORSKI, Good Faith in International Investment Arbitration, Oxford, Oxford University Press, 2019, p. 178, §9.05.
Voir également : C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op.
cit., p. 12, §1.37.

1285 E, SIPIORSKI, Good Faith in International Investment Arbitration, ibidem, p. 177, §9.04.

1286 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 12,
§1.37.

1287 K. JOACHIM, « International investment arbitration: a threat to state sovereignty? », in W. SHAN, P. SIMONS, D. SINGH
(eds.), Redefining sovereignty in international economic law: Volume 7, Oxford, Hart Publishing, 2008, p. 235. VVoir également
: Murphy Exploration & Production Company — International c. Equateur (11), affaire CPA n° 2012-16, sentence partielle
définitive du 6 mai 2016, §247.

1288 3, STONE, « Arbitrariness, the Fair and Equitable Treatment Standard, and the International Law of Investment », op. cit.,
pp. 83-84.

1289 Jan QOostergetel et Theodora Laurentius c. Slovaquie, affaire ad hoc (CNUDCI), sentence finale du 23 avril 2012, §221 :
« A number of factors have been repeatedly identified as forming part of the FET standard. These include the obligations to
act transparently and grant due process, to refrain from taking arbitrary or discriminatory measures, from exercising coercion,
and from frustrating the investor's reasonable expectations with respect to the legal framework affecting the investment ». Voir
également : Electrabel S.A. c. Hongrie, affaire CIRDI n° ARB/07/19, décision sur la compétence, le droit applicable et la
responsabilité du 30 novembre 2012, §7.74 ; Murphy Exploration & Production Company — International c. Equateur (l1),
affaire CPA n° 2012-16, sentence partielle définitive du 6 mai 2016, §206 ; Philip Morris Brand Sarl (Suisse), Philip Morris
Products S.A. (Suisse) and Abal Hermanos S.A. (Uruguay) c. Uruguay, affaire CIRDI n® ARB/10/7, sentence du 8 juillet 2016,
8320 ; Cervin Investissements S.A. et Rhone Investissements S.A. c. Costa Rica, affaire CIRDI n°® ARB/13/2, sentence du 7
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1046. Par ailleurs, la Conférence des Nations Unies sur le commerce et le
développement (CNUCED) a établi une liste des éléments constitutifs du TJE :

« (a) prohibition of manifest arbitrariness in decision-making, [...] without a
legitimate purpose or rational explanation; (b) prohibition of the denial of justice
and disregard of the fundamental principles of the due process; (c) prohibition of
targeted discrimination on manifestly wrongful grounds, [...]; (d) prohibition of
abusive treatment of investors [...]; (e) protection of the legitimate expectations of
investors arising from a government’s specific representations or investment-
inducing measures, although balanced with the host State’s right to regulate in the
public interest »12%,

En résumé, il est généralement admis que ce standard comprend la protection des
attentes légitimes, la protection contre un traitement arbitraire et discriminatoire ainsi

que des exigences de transparence et de cohérence!?®:,

1047. Il peut toutefois arriver que les éléments constitutifs du TJE soient
considérés comme excessifs soit par I’Etat défendeur, soit plus rarement par le tribunal
lui-méme. Cette hypothése est clairement illustrée par 1’affaire El Paso c. Equateur a
propos de laquelle le tribunal arbitral, partant de la définition du TJE dégagée dans
I’affaire Tecmed c. Mexique, a précisé que son contenu ressemblait a un programme de

bonne gouvernance que « no State in the world is capable of guaranteeing at all

mars 2017, 8462 ; Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. et Autobuses Urbanos del Sur S.A. c. Argentine, affaire CIRDI
n° ARB/09/1, sentence du 21 juillet 2017, §667 ; Deutsche Telekom c. Inde, affaire CPA n°® 2014-10, sentence provisoire du
13 décembre 2017, 8336 ; UAB E energija (Lituanie) c. Lettonie, affaire CIRDI n°® ARB/12/33, sentence du 22 décembre 2017,
8834 ; Novenergia Il - Energy & Environment (SCA) (Luxembourg), SICAR c. Espagne, affaire SCC n° 2015/063, sentence
finale du 15 février 2018, §646 ; Belenergia S.A. c. Italie, affaire CIRDI n°® ARB/15/40, sentence du 6 ao(it 2019, §570 ; GPF
GP S.a.r.l c. Pologne, affaire SCC n° 2014/168, sentence définitive du 29 avril 2020, §540.

1290 CNUCED, Fair and Equitable treatment: A Sequel, Series on Issues in International Investment Agreements II, doc.
UNCTAD/DIAE/IA/2011/5, Genéve, Nations Unies, 2012, p. xvi. Voir également : J. CoX, Expropriation in Investment Treaty
Arbitration, op. cit., p. 256, §10.07 ; Krederi Ltd. c. Ukraine, affaire CIRDI n°® ARB/14/17, sentence du 2 juillet 2018, 8437 :
« Numerous tribunals have reaffirmed the conceptualization of the fair and equitable treatment standard as a protection standard
that comprises various typical "elements” or “"principles", stating that "transparency, stability and the protection of the
investor's legitimate expectations play a central role in defining the FET standard, and so does compliance with contractual
obligations, procedural propriety and due process, action in good faith and freedom from coercion and harassment ». Voir
également : K. VANDEVELDE, « A Unified Theory of Fair and Equitable Treatment », New York University Journal of
International Law and Politics, vol. 43, n° 1, 2010, p. 104 ; Ares International S.r.l. et MetalGeo S.r.l. c. Géorgie, affaire
CIRDI n° ARB/05/23, sentence du 26 février 2008, §9.3.7 ; El Paso Energy International Company c. Argentine, affaire CIRDI
n°® ARB/03/15, sentence du 31 octobre 2011, §348 ; Oxus Gold plc c. Ouzbékistan, sentence finale du 17 décembre 2015, §313.
1291 A, LARKIN, « Good Governance, Local Governments, and Legitimate Expectations: Accommodating Federalism in
Investor-State Arbitration », op. cit., p. 509. VVoir également : Crystallex International Corporation c. Venezuela, affaire CIRDI
n° ARB(AF)/11/2, sentence du 4 avril 2016, 8543 ; Biwater Gauff (Tanzanie) Limited c. Tanzanie, affaire CIRDI n°
ARB/05/22, sentence du 24 juillet 2008, 8602 ; Rumeli Telekom A.S. et Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c.
Kazakhstan, affaire CIRDI n° ARB/05/16, sentence du 29 juillet 2008, §609 ; Waguih Elie George Siag et Clorinda Vecchi c.
Egypte, affaire CIRDI n°® ARB/05/15, sentence du 1° juin 2009, §450 ; Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c.
Pakistan, affaire CIRDI n°® ARB/03/29, sentence du 27 aolt 2009, §178 ; Gold Reserve Inc. c. Venezuela, affaire CIRDI n°®
ARB(AF)/09/1, sentence du 22 septembre 2014, §570 ; British Caribbean Bank Ltd. c. Belize, affaire CPA n°® 2010-18, sentence
du 19 décembre 2014, §282.
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times »2%2, Des lors, les tribunaux 1’appliquent au cas par cas compte tenu de la
situation de 1’Etat d’accueil et du comportement de I’investisseur afin d’éviter de

mettre un place un standard irréaliste et inatteignable.

1048. La doctrine et la jurisprudence semblent a tout le moins s’accorder sur le
fait que le principe de protection des attentes légitimes contribue a garantir la bonne

application du TJE, raison pour laquelle il constitue son élément le plus important2%,

1049. L’affaire Mamidoil c. Albanie précise qu’en vertu du droit international,
le TJE crée une obligation a la charge de I’Etat de ne pas exercer son pouvoir souverain
de maniére atypique, abusive ou surprenante pour les investisseurs étrangers?*. En ce
sens, ce standard se préte automatiquement a une analyse des attentes légitimes de
’investisseur et du comportement des parties!?®®, De ce fait, la protection des attentes
legitimes au nom de la préservation et de la bonne exécution des investissements
pourrait constituer « the most effectively protected "human™ right that there is, at least
at the global level »2% et notamment en matiére de contentieux du droit des

investissements.

1050. Les principes généraux du droit, tel le principe de protection des attentes
Iégitimes, permettent aux arbitres de mener une enquéte contextuelle afin de
déterminer, pour chaque cas d’espece, les circonstances dans lesquelles les attentes

Iégitimes des investisseurs se sont formées mais aussi leurs obligations et devoirs?’,

1051. Le principe de protection des attentes Iégitimes joue ici un double réle :
d’une part, il peut s’appliquer en tant qu’outil d’interprétation du TIE!?%® ; d’autre part,

il peut étre envisagé comme 1’élément principal & considérer!?®®. Comme en témoigne

1292 E| Paso Energy International Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/15, sentence du 31 octobre 2011, §342.
1293 A, VON WALTER, « The Investor's Expectations in International Investment Arbitration », op. cit., p. 12. Voir également :
Cargill, Incorporated c. Pologne, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/04/2, sentence finale du 29 février 2008, §457 ; Renée Rose Levy
de Levi c. Pérou, affaire CIRDI n°® ARB/10/17, sentence du 26 février 2014, §319 ; Urbaser S.A. et Consorcio de Aguas Bilbao
Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/07/26, sentence du 8 décembre 2016, §8615-617.
1294 Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme S.A. c. Albanie, affaire CIRDI n°® ARB/11/24, sentence du 30
mars 2015, §612.

1295 E. SIPIORSKI, Good Faith in International Investment Arbitration, op. cit., p. 178, §9.05.

129 J. ALVAREZ, The Public International Law Regime Governing International Investment, op. cit., p. 246.

1297 |hidem, p. 352.

1298 E. SIPIORSKI, Good Faith in International Investment Arbitration, op. cit., p. 178, §9.06 : « The legitimate expectations of
investors guide analysis of FET claims. As an objective standard, FET is bulky, containing a pool of elements ».

1299 3. Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, op. cit., p. 256, §10.09.
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I’affaire Railroad c. Guatemala, dans le cadre de laquelle a été citée 1’affaire Waste
Management Il, la reconnaissance de la déception des attentes légitimes d’un
investisseur suppose un traitement contraire aux déclarations faites par I'Etat d'accueil

sur lesquelles il s'était raisonnablement fondé >,

1052. Le Modeéle francais de TBI de 2006 a consacré a I’article 3(1) la
protection du standard du TJE en conformité avec les principes de droit
international®*®, dont évidemment le principe de protection des attentes légitimes. Cela
est parfaitement illustré par I’affaire Impregilo c. Argentine dans le cadre de laquelle
le tribunal a considéré qu’en vertu du TBI applicable, le TJE visait généralement a

assurer une protection adéquate des attentes légitimes de 1’investisseur 132,

1053. La pratique arbitrale semble également s’accorder sur le fait que le
principe de protection des attentes Iégitimes se compose de plusieurs éléments ; a
savoir 1’existence d’un comportement ou d’une assurance implicite ou explicite de
I’Etat d’accueil, la confiance accordée a cette promesse par I’investisseur et le caractére

raisonnable de I’attente en question®%,

1054. L’affaire Duke Energy c. Equateur a révélé d’autres éléments, en
particulier que les attentes légitimes et raisonnables d’un investisseur, en tant
qu’élément indispensable du TJE, sont généralement liées a la stabilité de
’environnement juridique et commercial de I’Etat d’accueil au moment ou il a pris sa

décision d’investirt3%,

1300 Railroad Development Corporation (RDC) c. Guatemala, affaire CIRDI n® ARB/07/23, sentence du 29 juin 2012, §219.
1301 B, MUHVIC, « Fair and Equitable Treatment Standard in Investment Treaties and General International Law », op. cit., p.
37.

1302 Impregilo S.p.A. c. Argentine (1), affaire CIRDI n° ARB/07/17, sentence du 21 juin 2011, §285. Voir également : D.
DAVITTI, « On the Meanings of International Investment Law and International Human Rights Law: The Alternative Narrative
of Due Diligence », op. cit., p. 430 : « The FET is one of the most far-reaching standards of investment protection, recourse to
which has grown exponentially over the last decade, together with an increased recognition of the doctrine of legitimate
expectations as one of the key elements of the standard. The flexibility and the vagueness of its normative content, which is
continuously re-defined according to the specific circumstances of the case and of the relevant treaty, render FET an ever-
expanding, all-encompassing standard, and "the preferred way for tribunals to provide a remedy" ».

1303 C, MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 316,
§7.184. Voir également : Gold Reserve Inc. c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/09/1, sentence du 22 septembre 2014,
8571 : « The investor’s legitimate expectations are based on undertakings and representations made explicitly or implicitly by
the host State ».

1304 Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil SA c. Equateur, affaire CIRDI n® ARB/04/19, sentence du 18 ao(it 2008,
§340. Voir également : Jan de Nul N.V. et Dredging International N.V. c. Egypte, affaire CIRDI n° ARB/04/13, sentence du 6
novembre 2008, §265 : « In addition, the legitimate expectations that are protected are the ones at the time of the making of
the investment and the Committee was only set up in 1996 » ; Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Pakistan,

-323 -



fi

F

LLdLiL

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

1055. Il en résulte une obligation de cohérence et une obligation de
transparence des actions entreprises par 1’Etat'®® qui ne sont cependant pas absolues
dans la mesure ou ce dernier doit pouvoir modifier son ordre juridique afin de répondre
aux besoins changeants de sa population!®®; & la condition néanmoins de prendre
toujours en compte les attentes légitimes qu’il a pu créer a 1’égard des investisseurs en

conséquence des assurances données ou de son comportement*3%7,

1056. La nécessité de stabilité et de prévisibilité de 1’ordre juridique de 1’Etat
d’accueil se combine a ces deux obligations afin de garantir un minimum de sécurité
juridique®®®®. Par ailleurs, il n’est pas nécessaire que le comportement de 1’Etat soit
outrageux ou de mauvaise foi pour caractériser une violation du standard®®. Son
invocation conjointement a celle de la déception d’attentes 1égitimes n’est possible que
si I’investisseur respecte deux principes relatifs aux fonctions normatives de 1’Etat, a
savoir son droit de réglementer et 1’obligation de I’investisseur de fonder ses
prétentions uniquement sur le droit en vigueur au moment d’investir et non sur
d’éventuelles modifications juridiques ultérieures'®®. La considération des attentes
Iégitimes permet une meilleure appréciation de ces éléments au moment d’appliquer le

standard 3!,

1057. Des lors, il s’agit de permettre une application constante du droit ainsi

que le respect des garanties données par I'Etat d'accueil lorsque celles-ci ont engendré

1312

la naissance d’attentes légitimes chez I1’investisseur Pour autant, I’Etat est

uniquement contraint de respecter les engagements qu’il a pris a travers des

affaire CIRDI n°® ARB/03/29, sentence du 27 ao(t 2009, §190 ; « the Tribunal must first determine the relevant time for the
formation of the investor’s expectations. Several awards have stressed that the expectations to be taken into account are tho se
existing at the time when the investor made the decision to invest ». VVoir également : Cervin Investissements S.A. et Rhone
Investissements S.A. c. Costa Rica, affaire CIRDI n® ARB/13/2, sentence du 7 mars 2017, §462.

1305 C, MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 356,
§7.359 : « The enquiry into legitimate expectations is itself concerned with process. It is concerned with ensuring consistency
of treatment of an investor by the State. It starts from the proposition that the investor must take host State law as he finds it.
The tribunal will attach more weight to specific representations made to a particular investor than to a general policy statement.
It will be concerned to leave a legitimate scope for regulatory flexibility ».

1308 K. VANDEVELDE, « A Unified Theory of Fair and Equitable Treatment », op. cit., p. 66. Voir également : Indian Metals &
Ferro Alloys Ltd c. Indonésie, affaire CPA n° 2015-40, sentence finale du 29 mars 2019, §252.

1307 K. VANDEVELDE, « A Unified Theory of Fair and Equitable Treatment », ibidem, p. 66. Voir également : Flemingo
DutyFree Shop Private Limited c. Pologne, affaire CPA n° 2014-11, sentence du 12 aolt 2016, §534.

1308 Rupert Joseph Binder c. République Tchéque, affaire ad hoc, décision sur la compétence du 6 juin 2007, §200.

1309 Crystallex International Corporation c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/11/2, sentence du 4 avril 2016, §543.

1310 C., MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 309,
§7.156.

1311 1hidem, p. 309, §7.157.

1812 1pid., p. 314, §7.179.
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déclarations ou assurances'®. La considération des attentes Iégitimes vise ainsi a

prévenir et éviter tout comportement abusif de 1’Etat.

1058. A ce titre, dans I’affaire OKO c. Estonie, le tribunal a précisé qu’une
violation du TJE pouvait étre établie en considération des attentes légitimes de
’investisseur quant a un traitement juste et équitable de 1’Etat d’accueil, au regard de
représentations non équivoques, pourvu que ces attentes soient raisonnables et

justifiables3,

1059. La place accordée au principe de protection des attentes Iégitimes en
maticre de contentieux du droit des investissements ne fait toutefois pas I’unanimité.
Certains auteurs sont de I’avis qu’il s’agit d’un fait établi mais contesté du droit
international®®!>, notamment en raison de 1’absence de mention expresse dans une
disposition conventionnelle ou encore de son contenu imprécis. Sa qualification de
principe général du droit fait également I’objet d’un débat doctrinal, d’aucuns

soutenant qu’il s’agit plutét d’un élément constitutif du TIE,

1060. Toutefois, nos recherches nous ont permis, d’une part, de conclure a son
existence et développement progressif en tant que principe général du droit applicable
au sein de I’ordre juridique international et, d’autre part, de mettre en évidence son
apparition, timide, dans plusieurs TBI, notamment s’agissant de la définition de

I’investissement. On le retrouve également dans le contentieux de 1’expropriation 3!/

1313 |bid. Voir également: Jan de Nul N.V. et Dredging International N.V. c. Egypte, affaire CIRDI n° ARB/04/13, sentence du
6 novembre 2008, §186.

1314 OKO Pankki Oyj et al. c. Estonie, affaire CIRDI n° ARB/04/6, sentence du 19 novembre 2007, §247. Voir également :
Mobil Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Cerro Negro, Ltd., Mobil Corporation et al. c¢. Venezuela, affaire CIRDI n°
ARB/07/27, décision sur la compétence du 10 juin 2010, §256 ; Cengiz Insaat Sanayi ve Ticaret A.S c. Libye, affaire CCI n°
21537/ZFIAYZ, sentence du 7 novembre 2018, §547.

1315 A, DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », Manchester
Journal of International Economic Law, vol. 15, n° 3, 2018, p. 314. Voir également : Impregilo S.p.A. c. Argentine (1), affaire
CIRDI n® ARB/07/17, sentence du 21 juin 2011, 8285: « The Tribunal considers that the term "fair and equitable treatment”,
as it appears in the present BIT and in other similar BITs, is intended to give adequate protection to the investor’s legitimate
expectations ».

1316 \Voir notamment : S. LOPEZ ESCARCENA, « Investment Disputes Oltre Lo Stato: On Global Administrative Law, and Fair
and Equitable Treatment », op. cit.,, p. 2701 ; J. OSTRANSKY, « An Exercise in Equivocation: A Critique of Legitimate
Expectations as a General Principle of Law under the Fair and Equitable Treatment Standard », op. cit., p. 345 ; Cervin
Investissements S.A. et Rhone Investissements S.A. c. Costa Rica, affaire CIRDI n® ARB/13/2, sentence du 7 mars 2017, §462.
1817 VVoir : Partie 1, Titre 1, Chapitre 2 de la présente thése.
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ou encore au moment d’interpréter et d’appliquer le TJE™!8. Nos constats sont

confirmés par 1’affaire Ares International c. Géorgie!3!°,

1061. Par conséquent, il s’agit d’un élément du TJE mais ¢galement d’une
notion autonome prenant la forme d’une obligation & 1’égard des autorités de 1’Etat
d’accueil de se comporter de manicre cohérente afin d’éviter tout préjudice aux
investisseurs en raison d’un changement soudain’®?°. En effet, le comportement d’un
Etat qui crée des attentes Iégitime engendre un sentiment de prévisibilité associé a la
stabilité de son environnement juridique®?. Toutefois, leur protection suppose que la
représentation, le comportement ou bien 1’assurance qui en est a 1’origine soit
clairement et facilement identifiable, ce qui implique 1’identification de son auteur

ainsi que de son destinataire3??,

1062. D’autre part, bien que le TJE soit a priori présent dans la quasi-totalité
des TBI et des accords de libre-échange, il n’est pas toujours abordé de la méme

maniére dans tous ces textes3,

1063. Plusieurs traités prévoient des dispositions plus précises quant a

I’application du TJE ou méme le r6le du principe de protection des attentes légitimes

1318 Electrabel S.A. c. Hongrie, affaire CIRDI n°® ARB/07/19, décision sur la compétence, le droit applicable et la responsabilité
du 30 novembre 2012, §7.75. Voir également : Peter A. Allard c. Barbade, affaire CPA n° 2012-06, sentence du 27 juin 20186,
8217 ; Isolux Infrastructure Netherlands B.V. c. Espagne, affaire SCC n° V2013/153, sentence du 12 juillet 2016, 8777 ;
CC/Devas (Maurice) Ltd., Devas Employees Mauritius Private Limited, et Telcom Devas Mauritius Limited c. Inde, affaire
CPA n°2013-09, sentence sur la compétence et sur le fond du 25 juillet 2016, 8463 ; AES Solar et al. (PV Investors) c. Espagne,
affaire CPA n° 2012-14, sentence finale du 28 février 2020, §574 ; loan Micula, Viorel Micula et al. c. Romania (1), affaire
CIRDI n° ARB/14/29, sentence du 5 mars 2020, §357 ; A.M.F. Aircraftleasing Meier & Fischer GmbH & Co. KG c. République
Tchéque, affaire CPA n° 2017-15, sentence finale du 11 mai 2020, §699.

1319 Ares International S.r.l. et MetalGeo S.r.l. c. Géorgie, affaire CIRDI n°® ARB/05/23, sentence du 26 février 2008, §9.3.8.
Voir également : Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan, affaire CIRDI n°® ARB/12/1, décision sur la compétence
et la responsabilité du 10 novembre 2017, §811 ; Foresight Luxembourg Solar 1 S.A.R.L., et al. c. Espagne, affaire SCC n°
2015/150, sentence finale du 14 novembre 2018, §352.

1320 5. LoPEZ ESCARCENA, « Investment Disputes Oltre Lo Stato: On Global Administrative Law, and Fair and Equitable
Treatment », op. cit.,, pp. 2703-2704. Voir également : Continental Casualty Company c. Argentine, affaire CIRDI n°
ARB/03/9, sentence du 5 septembre 2008, §261.

1321 A. DAVIES, « Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations », op. cit., p.
315. Cela est complété par ’affaire OAO “Tatneft” c. Ukraine, affaire CPA n° 2008-8, sentence du 29 juillet 2014, 8407 : « A
predictable, consistent and stable legal framework is a FET requirement which ought to be safeguarded in its integrity
irrespective of which organ of the State might compromise its availability as is well recognized under international law in the
context of attribution of wrongful acts ».

1322 Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme S.A. c. Albanie, affaire CIRDI n°® ARB/11/24, sentence du 30
mars 2015, §643.

1823 J. ALVAREZ, The Public International Law Regime Governing International Investment, op. cit., pp. 320-321 : « The same
study of FET concluded that there were at least five different ways that investment protection treaties made reference to the
standard ».
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afin d’encadrer leur interprétation'®*. Ainsi, 1’Accord économique et commercial
global (AECG) stipule a I’article 8.10 que :
« Lorsqu’il applique 1’obligation d’accorder un traitement juste et équitable précitée, le
Tribunal peut tenir compte du fait qu’une Partie a fait ou non des déclarations spécifiques
a un investisseur en vue d’encourager un investissement vis¢, lesquelles ont créé une
attente légitime et motivé la décision de I’investisseur d’effectuer ou de maintenir
’investissement visé, mais auxquelles la Partie n’a pas donné suite »**%,
1064. Cette disposition souligne la fonction interprétative du principe de
protection des attentes légitimes'®®. Son application requiert d’établir une relation
entre le risque d’investir et les attentes légitimes de l’investisseur ainsi que « the

possible influence of rising expectations of international corporate social

responsibility »3%,

1065. La déception des attentes Iégitimes peut tres bien résulter de la violation
de ce standard®?8, L’affaire Alpha c. Ukraine confirme notre hypothése étant donné
qu’il a été précisé en 1’espéce qu’un traitement juste et équitable impliquait le respect
des attentes légitimes que 1’Etat a pu faire naitre en raison de son comportement ou de
ses déclarations. Ainsi, I’Etat doit éviter toute action arbitraire et ne pas modifier « the
rules of the game in a manner that undermines the legitimate expectations of, or the

representations made to an investor » 1329,

1066. La prise en compte des attentes Iégitimes sert ainsi de méthode pour
déterminer si le standard du TJE a été respecté'®° compte tenu des circonstances de

chaque cas d’espece. Elles constituent également un élément essentiel pour la

1824 S, LOPEZ ESCARCENA, « Investment Disputes Oltre Lo Stato: On Global Administrative Law, and Fair and Equitable
Treatment », op. cit., p. 2710.

1325 Accord économique et commercial global, signé a Bruxelles le 30 octobre 2016, adopté par décret (Implementation Act)
[S.C. 2017 c. 6] du 16 mai 2017, application provisoire le 21 septembre 2017, Article 8.10. Voir également : J. OSTRANSKY,
« An Exercise in Equivocation: A Critique of Legitimate Expectations as a General Principle of Law under the Fair and
Equitable Treatment Standard », op. cit., p. 348.

1326 AWG Group Ltd. c. Argentine, affaire CNUDCI, décision sur la responsabilité du 30 juillet 2010, §224.

1327 P, MUCHLINSKI, « Caveat Investor - The Relevance of the Conduct of the Investor under the Fair and Equitable Treatment
Standard », op. cit., p. 534.

1328 J, STONE, « Arbitrariness, the Fair and Equitable Treatment Standard, and the International Law of Investment », op. cit.,
p. 78. Voir également: A. PANDYA et A. MOODY, « Legitimate Expectations in Investment Treaty Arbitration: An Unclear
Future », Tilburg Law Review, vol. 15, n° 1, 2010, p. 105. Voir aussi : Saluka Investments BV (Pays-bas) c. République
Tcheque, affaire CPA, sentence partielle du 17 mars 2006, §302 ; AWG Group Ltd. c. Argentine, affaire CNUDCI, décision sur
la responsabilité du 30 juillet 2010, §223.

1329 3. STONE, « Arbitrariness, the Fair and Equitable Treatment Standard, and the International Law of Investment », ibidem,
p. 96. Voir également: Alpha Projektholding GmbH c. Ukraine, affaire CIRDI n® ARB/07/16, sentence du 8 novembre 2010,
§420.

1330 AWG Group Ltd. c. Argentine, affaire CNUDCI, décision sur la responsabilité du 30 juillet 2010, §222.

- 327 -



LLdLiL

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021
quantification du préjudice résultant de la violation du standard®®3!. Dans cette
hypothése, la réparation prend généralement la forme d’une indemnisation qui tient

uniquement compte des dépenses de I’investisseur!3®?,

1067. L’importance de ce standard repose notamment sur le fait qu’il est trés
souvent analysé par les tribunaux, a tel point qu’il est fréquemment décrit comme étant
la question la plus importante et la plus traitée au sein du droit international des
investissements!333, Ce constat a également été fait par la juge Higgins dans son opinion
individuelle sur 1’Affaire des plates-formes pétroliéres dans laquelle il a notamment
relevé que « certaines formules clés » comme « un traitement juste et équitable aux
ressortissants et aux sociétés » ou « aucune mesure arbitraire ou discriminatoire »
constituaient des expressions juridiques constamment appliquées au domaine des
investissements a I'étranger, c'est-a-dire celui visé dans les dispositions en question

dans cette affaire33*,

1068. Pour autant, les mécanismes de protection prévus par les TBI ne
constituent aucunement une assurance eéludant toute mauvaise décision de
I’investisseur'®®. La nécessité d’une stabilité de 1’environnement juridique de 1’Etat
d’accueil est un élément pris en compte par les tribunaux, cependant cela ne garantit
pas une protection sans limites. En effet, en régle générale, la modification de la
législation ne peut étre considérée comme portant atteinte aux droits de I’investisseur
dés lors que celle-ci ne dépasse pas le pouvoir normatif d’un Etat qui le met en ceuvre
dans I’intérét général et/ou qu’elle constitue une modification raisonnable du droit en

vigueur au moment ou I’investisseur a décidé d’investir33,

1069. En tout état de cause, I’investisseur ne peut ignorer son obligation de
décider en faisant preuve de due diligence, c’est-a-dire appreécier les conditions réelles

de I’Etat d’accueil. Cette démarche suppose bien évidemment que 1’investisseur soit en

1331 Voir : Partie 1, Titre 1, Chapitre 2 de la présente these.

1332 A, VON WALTER, « The Investor's Expectations in International Investment Arbitration », op. cit., p. 25.

1333 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 268,
§7.04.

1334 C1J, Plates-formes pétrolieres (République islamique d'Iran c. Etats-Unis d'’Amérique), exception préliminaire, arrét du 12
décembre 1996, Recueil C1J, 1996, opinion Individuelle du Juge Higgins, p. 858, 8§39

1335 Emilio Agustin Maffezini c. Espagne, affaire CIRDI n° ARB/97/7, sentence du 13 novembre 2000, §64.

1336 Philip Morris Brand Sarl (Suisse), Philip Morris Products S.A. (Suisse) and Abal Hermanos S.A. (Uruguay) c. Uruguay,
affaire CIRDI n°® ARB/10/7, sentence du 8 juillet 2016, §423.
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mesure de comprendre le contenu et le contexte du droit en vigueur ainsi que la pratique
administrative'®¥. Ce standard s’adresse donc tant aux investisseurs qu’a 1’Etat afin
d’établir un équilibre visant a garantir un traitement juste et équitable tenant compte

du comportement des deux parties33®,

1070. Dans I’affaire Joseph Lemire c. Ukraine, le tribunal a précisé qu’il devait
prendre en considération d'autres éléments juridiquement pertinents pour déterminer
I’existence ou non d’une violation du TJE parmi lesquels, du coté de 1’Etat, son pouvoir
souverain visant a protéger sa population et D’intérét général et, du coté de
I’investisseur, son devoir de due diligence, ses attentes légitimes au moment de décider

d’investir ainsi que son comportement général pendant [’exécution de son

investissement!33,

1071. Un deuxiéme mécanisme mis en place par la pratique arbitrale afin de
limiter la portée du TJE et, en conséquence, des attentes légitimes, a nourri depuis
plusieurs années un débat autour de la différence entre ce standard et le standard
minimum de traitement. Cette situation est alimentée par le contenu imprécis du TJE
malgré une mention deésormais quasi-systématique dans tous les TBI. Plusieurs
questions ont ainsi émergé au début des années 2000, notamment au sein de ’ALENA,
portant sur 1’étendue de ces standards : seraient-ils en fait un seul et méme standard ou
les tribunaux doivent-ils s’en tenir uniquement a 1’application du standard minimum de
traitement**° 2 Nonobstant, cette controverse semble aujourd’hui futile'3*! étant donné
que le standard minimum de traitement n’a pas de contenu précis ni ne fait ’unanimité

auprés des Etats®*,

1337 Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme S.A. c. Albanie, affaire CIRDI n°® ARB/11/24, sentence du 30
mars 2015, §634.

1338 AWG Group Ltd. c. Argentine, affaire CNUDCI, décision sur la responsabilité du 30 juillet 2010, §236.

1339 Joseph Charles Lemire c. Ukraine (I1), affaire CIRDI n°® ARB/06/18, décision sur la compétence et la responsabilité du 14
janvier 2010, §285.

1340 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 270,
§7.08.

1341 E| Paso Energy International Company c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/03/15, sentence du 31 octobre 2011, §355 ;
Marion Unglaube c. Costa Rica, affaire CIRDI n° ARB/08/1, sentence du 16 mai 2012, §242.

1342 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 271,
§7.11-7.12. Voir également : P. DUMBERRY, The Fair and Equitable Treatment Standard. A Guide to NAFTA Case Law on
Article 1105, Alphen-sur-le-Rhin, Kluwer Law International, 2013, p. 14.

- 329 -



fi

A

LLdLiL

UNIVERSITE PARIS II

Yoleth Emilia LAINEZ CALDERON | Thése de doctorat | décembre 2021

1072. L’affaire Murphy c. Equateur illustre nos propos. En effet, le tribunal a
en I’espéce conclu que peu importe le standard retenu, les deux supposaient une
protection des attentes légitimes de 1’investisseur fondées sur des assurances ou le
comportement de 1’Etat d’accueil***%, avant d’ajouter « under certain conditions »*344,
A notre avis, I’emploi de cette expression met en évidence une volonté du tribunal de
reconnaitre en toute circonstance la possibilité d’invoquer des attentes légitimes par les
parties au différend ; sans pour autant néanmoins que cela signifie qu’il accordera

infailliblement leur protection.

1073. De plus, si I’on retient ’analyse du tribunal arbitral dans 1’affaire Al
Tamimi c. Oman, I’application de I’'un des deux standards ne semble pas exclure
’application de I’autre!3*®. L’attention doit ainsi davantage se porter sur I’application
de ces standards au regard du contexte dans lequel I’arbitre est amené a apprécier les
effets de la mesure qui porte atteinte a I’investissement!3*®. Les tribunaux arbitraux
semblent s’accorder sur ce point. En effet, dans 1’affaire SAUR c. Argentine, le tribunal
a jugé ce débat « plutdt dogmatique et conceptualiste »**4’, car il est généralement
admis que le standard minimum de traitement tel qu’il ressort de 1’affaire Neer a bien
évolué depuis et, comme en témoigne 1’affaire Crystallex c. Venezuela, « what is
considered now "fair and equitable™ is different and broader than what was considered

as such at the beginning of the last century »34,

1343 Murphy Exploration & Production Company — International c. Equateur (Il), affaire CPA n° 2012-16, sentence partielle
définitive du 6 mai 2016, §206. Voir également : Unidn Fenosa Gas, S.A. c. Egypte, affaire CIRDI n° ARB/14/4, sentence du
31 aolt 2018, §9.51 ; RREEF Infrastructure (G.P.) Limited et RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux c. Espagne,
affaire CIRDI n° ARB/13/30, décision sur la responsabilité et les principes relatifs au quantum du 30 novembre 2018, §263.
1344 Murphy Exploration & Production Company — International c. Equateur (I1), affaire CPA n° 2012-16, sentence partielle
définitive du 6 mai 2016, §206 ; Voir également : Unién Fenosa Gas, S.A. ¢. Egypte, affaire CIRDI n° ARB/14/4, sentence du
31 aolt 2018, §9.51 ; RREEF Infrastructure (G.P.) Limited et RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux c. Espagne,
affaire CIRDI n° ARB/13/30, décision sur la responsabilité et les principes relatifs au quantum du 30 novembre 2018, §263.
1345 Adel A Hamadi Al Tamimi c. Oman, affaire CIRDI n°® ARB/11/33, sentence du 3 novembre 2015, §383.

1346 C. MCLACHLAN, L. SHORE, M. WEINIGER, International Investment Arbitration Substantive Principles, op. cit., p. 274,
§7.20.

1347 SAUR International c. Argentine, affaire CIRDI n°® ARB/04/4, décision sur la compétence et la responsabilité du 6 juin
2012, §491.

1348 Crystallex International Corporation c. Venezuela, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/11/2, sentence du 4 avril 2016, §534. Sur
’évolution du standard, voir également : ADF Group Inc. c. Etats-Unis d ’Amérique, affaire CIRDI n® ARB(AF)/00/1, sentence
du 9 janvier 2003, §179 ; Railroad Development Corporation (RDC) c. Guatemala, affaire CIRDI n® ARB/07/23, sentence du
29 juin 2012, §218.
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1074. Cette question s’est posée plus spécifiquement dans le cadre du
contentieux relatif & I’ALENA, raison pour laquelle nous allons ici I’analyser plus en

détail.

2.2.2. L’application du standard TJE et des attentes légitimes dans le
contentieux régional relatif a ’ALENA : les efforts étatiques pour
limiter leur étendue

1075. Ce débat doctrinal a pris ici une telle importance que les Etats ont décidé
d’édicter des mesures visant a limiter la considération du TJE et, conséquemment, des
attentes légitimes. Cette situation a egalement influencé la préparation du nouveau
trait¢ USMCA récemment conclu entre les Etats-Unis, le Mexique et le Canada et visant
a remplacer ’ALENA. Ce débat a été lance dans les années 2000 avec trois sentences
arbitrales qui ont défini différents aspects du champ d’application de I’article 1105 de

I’ALENA portant sur le TJE®*,

1076. Au cours de notre analyse générale du TJE, nous avons pu constater une
évolution plutdt positive vers une meilleure détermination du contenu de ce standard
mais aussi du principe de protection des attentes légitimes. Cela a permis une
delimitation de sa portée assurant une meilleure invocabilité et prévisibilité pour les

parties. L’ALENA a retenu une approche restrictive30,

1077. Commencons notre analyse sur le sujet par un examen de la place du
principe de protection des attentes Iégitimes au sein de la jurisprudence de I’ALENA

pour ensuite nous consacrer a I’étude du TJE.

1078. Les attentes légitimes ont fait une premiére apparition, timide, dans
I’affaire Metalclad c. Mexique. En effet, il n’est pas question ici de trouver cette notion
en tant que telle, le tribunal ayant seulement conclu que « Metalclad was entitled to
rely on the representations of federal officials and to believe that it was entitled to

continue its construction of the landfill »%!, Les mots clés a retenir son « rely »,

1349 P DUMBERRY, The Fair and Equitable Treatment Standard. A Guide to NAFTA Case Law on Article 1105, op. cit., p. 6.
1350 |hidem, p. 161.

1351 Metalclad Corporation c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/97/1, sentence du 30 ao(t 2000, §89. Cela a été noté dans
I’affaire Mobil c. Canada & propos de laquelle « The Tribunal notes that the award said nothing about the concept of "legitimate
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« représentations », « to believe » et « entitled » ; ils constituent des éléments de la
définition des attentes légitimes. En effet, 1’investisseur s’est ici fié a ses
représentations & 1’égard de I’Etat le conduisant a croire qu’il était en droit de
poursuivre son projet de construction. Néanmoins, le tribunal a lié cette notion au TJE
en précisant que I’investisseur d’un Etat partie 2 I’ALENA agit dans ’attente d’étre

traité justement et équitablement32,

1079. La notion d’attentes 1égitimes est employée pour la premiére fois en tant
que telle dans 1’affaire ADF c. Etats-Unis, sans cependant que le tribunal cherche a
I’analyser en détail afin de déterminer précisément son contenu®®3, Cette notion a
ensuite été examinée dans 1’affaire Thunderbird c. Mexique qui a constitué une
référence pour les tribunaux amenés a se prononcer ultérieurement®**. Selon le
raisonnement du tribunal arbitral en ’espéce, la notion d’attentes 1égitimes « relates to
a situation where a Contracting Party’s conduct creates reasonable and justifiable
expectations on the part of an investor (or investment) to act in reliance on said
conduct, such that a failure by the NAFTA Party to honour those expectations could
cause the investor (or investment) to suffer damages »**%°. Le degré de protection des
attentes légitimes peut bien évidemment varier selon les circonstances particuliéeres de

chaque affaire dont chaque tribunal devra ddment tenir compte.

1080. Quelques années plus tard, une premiere grande évolution du principe de
protection des attentes légitimes se produira. Il sera reconnu comme un élément
indépendant du TJE permettant a tout investisseur de saisir le tribunal pour violation
de I’article 1105 de I’ALENA sur la base de « the unsettling of reasonable, investment-

backed expectation »'%¢, comme en témoigne notamment 1’affaire Glamis Gold c.

expectation” ». Voir : Mobil Investments Canada Inc. et Murphy Oil Corporation c. Canada (I), affaire CIRDI n°
ARB(AF)/07/4, décision sur la responsabilité et les principes relatifs au quantum du 22 mai 2012, §142.

1352 Metalclad Corporation c. Mexique, affaire CIRDI n® ARB(AF)/97/1, sentence du 30 ao(t 2000, §99.

1353 ADF Group Inc. c. Etats-Unis d’Amérique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/00/1, sentence du 9 janvier 2003, §189. Voir
également : P. DUMBERRY, The Fair and Equitable Treatment Standard. A Guide to NAFTA Case Law on Article 1105, op.
cit., p. 142.

1354 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, §147. Voir également : Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et. al. c. Etats-Unis d’Amérique, affaire CNUDCI du
12 janvier 2011, 8140 ; Eli Lilly & Co. c. Canada, affaire CIRDI (réglement CNUDCI) n°® UNCT/14/2, sentence finale du 16
mars 2017, 8222 ; P. DUMBERRY, The Fair and Equitable Treatment Standard. A Guide to NAFTA Case Law on Article 1105,
ibidem, p. 143.

1355 |International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, §8147-148.

1356 Glamis Gold Ltd. c. Etats-Unis d 'Amérique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 8 juin 2009, §766.
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Etats-Unis. Cela suppose 1’existence d’une relation quasi-contractuelle avec 1’Etat dans
laquelle son comportement ou des assurances ont délibérément poussé I’investisseur a
investir!®’. Nous constatons ainsi que I’appréciation de cette notion différe selon le
traité applicable'®®, Alors que dans le contentieux relatif a I’ ALENA, les seules sources
d’attentes 1égitimes prises en compte sont des assurances ou des comportements
spécifiques de I’Etat d’accueil®®®, les autres tribunaux arbitraux retiennent une
approche plus large selon laquelle tout comportement, représentation ou assurance peut
faire naitre des attentes légitimes dans 1’esprit de I’investisseur qui sont susceptibles

d’étre protégées.

1081. Ces deux contentieux ne sont néanmoins pas aussi différents dans la
pratique. Plusieurs points en commun peuvent effectivement étre relevés. D une part,
les attentes légitimes constituent un €¢lément essentiel pour la détermination d’une
violation du TJEX comme cela a été retenu dans I’affaire Mobil c. Canada,
notamment lorsque les attentes sont raisonnables et reposent sur des assurances claires

et explicites exprimées a 1’égard de 1’investisseur ¢,

1082. D’autre part, comme en témoigne I’affaire Cargill c. Mexique, la
protection des attentes 1égitimes suppose également 1’existence d’un environnement
juridique prévisible et stable au moment ou I’investisseur décide d’investir, a la
condition qu’elles dérivent d’une relation contractuelle ou quasi-contractuelle des

parties au différend3°2,

1083. L'affaire Merrill & Ring c. Canada a marqué une deuxiéme évolution
marquante de la notion d’attentes 1égitimes qui, jusque-1a, ne pouvaient dériver que des
assurances ou d’un comportement spécifique de I’Etat d’accueil. En effet, le tribunal a
reconnu en 1’espece la possibilité que des attentes 1égitimes puissent découler d’une

représentation générale sur laquelle 1’investisseur s’est basé pour prendre une décision

1357 1bidem, §776.

1358 P, DUMBERRY, The Fair and Equitable Treatment Standard. A Guide to NAFTA Case Law on Article 1105, op. cit., p. 167.
1359 Merrill & Ring Forestry L.P. c. Canada, affaire CIRDI (réglement CNUDCI) n° UNCT/07/1, sentence du 31 mars 2010,
§150-8233.

1360 1hidem, §208.

1361 Mobil Investments Canada Inc. et Murphy Qil Corporation c. Canada (1), affaire CIRDI n°® ARB(AF)/07/4, décision sur la
responsabilité et les principes relatifs au quantum du 22 mai 2012, §152.

1362 Cargill, Incorporated c. Mexique, affaire CIRDI n°® ARB(AF)/05/2, sentence du 18 septembre 2009, §290.
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commerciale®3, De plus, dans 1’affaire Grand River c. Etats-Unis, le critére de

spécificité n’a plus été retenu®4,

1084. Par ailleurs, a la suite de la note d’interprétation de certaines dispositions
du chapitre 11 émise par la Commission du libre-échange de I’ALENA le 31 juillet
2001, les attentes légitimes et raisonnables de 1’investisseur sont devenues un facteur
a prendre en compte pour la détermination d’une violation du standard minimum de
traitement codifié a I’article 1105 de cet accord!3®®. L’affaire Mesa Power c. Canada

en est un bon exemple3%,

1085. Toutefois, I’analyse du tribunal arbitral dans ’affaire Eli Lilly c. Canada
semble aller a ’encontre des sentences précitées étant donné que la déception des
attentes légitimes a été considéré en 1’espéce comme un fondement suffisant pour
caractériser une violation de I’article 1105 de I’ALENA. En effet, le tribunal a indiqué
que : « such a breach may be exhibited by [...] the creation by the State of objective
expectations in order to induce investment and the subsequent repudiation of those
expectations »'%7. Cependant, il convient de noter que d’aprés cette formulation, la
reconnaissance d’une violation de I’article 1105 en conséquence de la déception
d’attentes 1égitimes semble étre une circonstance trés rare, voire quasi utopique.
L’emploi d’« objective » par le tribunal arbitral suppose une analyse renforcée des
attentes légitimes, car méme si 1’objectivité est a priori I’un de leurs éléments
constitutifs, le fait de mentionner expressément ce terme peut nous laisser penser que
d’autres éléments devront étre recherchés pour prouver ce caractére. D’autre part, la
« repudiation » suppose le rejet d’une situation qui va au-dela de la déception ou méme

de la violation des attentes Iégitimes.

1086. Il n’existe pas d’autres affaires similaires, néanmoins une telle approche

n’est pas surprenante si l’on considére ’expression constante des Etats parties

1363 Merrill & Ring Forestry L.P. c. Canada, affaire CIRDI (réglement CNUDCI) n° UNCT/07/1, sentence du 31 mars 2010,
§150. Les attentes légitimes ne sont pas protégées lorsque les mesures prises par 1’Etat sont raisonnables et prévisibles. Voir
notamment : Eli Lilly & Co. c. Canada, affaire CIRDI (réglement CNUDCI) n°® UNCT/14/2, sentence finale du 16 mars 2017,
§384

1364 Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et. al. c. Etats-Unis d ’Amérique, affaire CNUDCI du 12 janvier 2011, §140.
1365 William Ralph Clayton, William Douglas Clayton, Daniel Clayton et Bilcon of Delaware, Inc. c. Canada, affaire CPA n°
2009-04, décision sur la compétence et la responsabilité du 17 mars 2015, §455.

1366 Mesa Power Group LLC c. Canada, affaire CPA n° 2012-17, sentence du 24 mars 2016, §502.

1367 Eli Lilly & Co. c. Canada, affaire CIRDI (réeglement CNUDCI) n° UNCT/14/2, sentence finale du 16 mars 2017, §222.
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d’encadrer la protection des attentes légitimes en tant qu’obligation indépendante en

vertu de 1’article 1105 de ’ALENA1368,

1087. Pour autant, le role acquis par les attentes 1égitimes dans ’ALENA en
tant qu’¢lément constitutif du TJE ou bien d’outil pour la détermination d’une violation
de ce standard ne s’en trouve pas affaibli. Les éléments constitutifs des attentes
legitimes dégagés par la pratique arbitrale sont divers. En effet, les attentes doivent étre
raisonnables et justifiées®*®® mais aussi objectives et basées sur le comportement, les
assurances®®”® ou les représentations de I’Etat d’accueil "' qui doivent &tre
suffisamment spécifiques et clairs®’? afin effectivement d’influencer 1’investisseur a
prendre une décision commerciale®®3. Autrement dit, les attentes légitimes protégées
par les tribunaux au titre de 1’article 1105 de I’ALENA sont celles qui naissent
généralement d’assurances spécifiquement destinées a 1’investisseur et adressées

explicitement ou implicitement par 1’Etat d’accueil**"*,

1088. Le lien entre le TJE et les attentes 1égitimes ne fait plus aucun doute au
sein du contentieux relatif a ’ALENA, comme en témoigne notamment I’affaire
Clayton & Bilcon c. Canada®®”. La détermination d’une violation de I’article 1105 de

I’ALENA dépend enticrement de 1’analyse adoptée par le tribunal dans chaque cas

1368 \/oir notamment: P. DUMBERRY, The Fair and Equitable Treatment Standard. A Guide to NAFTA Case Law on Article
1105, op. cit., p. 158.

1369 International Thunderbird Gaming Corporation c. Mexique, affaire ALENA (réglement CNUDCI), sentence du 26 janvier
2006, 8147. Voir également : William Ralph Clayton, William Douglas Clayton, Daniel Clayton et Bilcon of Delaware, Inc. c.
Canada, affaire CPA n° 2009-04, décision sur la compétence et la responsabilité du 17 mars 2015, §