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Les umbrella clauses : faut il les prévoir ?
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* Appelés aussi clause ascenseurs ou respect
des engagements sont des dispositions
conventionnelles en vertu desquelles |'Etat
d’accueil s’engage a respecter les
engagements contractuels conclus avec les
investisseurs de |'Etat d’origine de
I'investissement.
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» Modifie la nature des violations contractuelles
par |'Etat d’accueil qui deviennent des
violations conventionnelles donc du droit
international

» Le juge du traité ( arbitrage CIRDI par exmple)
devient le juge du contrat: tribunaux internes
ou autre arbitrage ad-hoc



La formulation variée de ces clauses

» Formulation large: tous les engagements

» Formulation restrictive : engagements
contractuels



Ces clauses ont donné naissance a deux types °
de réclamations:

1) Treaty claims : arbitre compétent

2) Contract claims : juge interne compétent par
ex



e Les umbrella clauses sont de nature a
transformer les réclamations contractuelles en
réclamations conventionnelles



» Certains accords excluent les réclamations
contractuelles de la compétence des arbitres :
modele américain et ALE USA-CHILI

» Que faire en cas de silence des conventions:
application du principe général : contract claims
et treaty claims

» En droit international la violation contractuelle ne
peut entrainer la responsabilité de |'Etat que si
elle constitue une violation du droit international.



1) premiére affaire SGS/Pakistan 2003 ; I'arbitre a
refusé d’examiner les réclamations contractuelles
en raison de la formulation de 'umbrella clause

2) SGS/Philippines 2004 a jugé en sens contraire

» et dans le méme sens Salini ¢/ Maroc, Vivendi ¢/
Argentine

3)  Salini ¢/ jordanie 2004 I'arbitre n‘a accepté
d’examiner que réclamations fondées sur la
convention, Sauf si le TBl le prévoit expresséement

» 3) contradictions



L'article 2(2) de ce traité dispose en effet que « [e]ach Contracting
Party shall observe any obligation it may have entered into with
regard to investments of nationals or companies of the other
Contracting Party .

la sentence Joy Mining affirme que '« on ne saurait admettre que
lI'insertion d’'une umbrella clause dans le Traité, et encore de
maniere pas tres proéminente, puisse avoir pour effet de
transformer tout différend contractuel en un différend relatif a un
investissement en application du Traité, a moins bien str qu’il y ait
une violation claire des droits et obligations nés du Traité ou une
violation d’obligations contractuelles d’une telle ampleur qu’elle
déclenche la protection du Traité, ce qui n’est pas le cas en l'espéece »
(sentence, n° 81).



Lecon a tirer

* Les effets des umbrella clauses dépendent au
regard de |a jurisprudence de leur formulation
et donc de |la négociation des TBI

» Mais il est préférable de ne pas les prévoir



