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Conformément & I’article 23, alinéa 2, du Protocole sur le statut de la Cour de justice de
I’Union Européenne (la « Cour »), la République de Moldavie a I’honneur de présenter

les observations ci-aprés :

FAITS ET PROCEDURE AU PRINCIPAL

Les questions préjudicielles soumises & la Cour sont posées dans le cadre d’une
procédure de recours en annulation d’une sentence arbitrale (la « Sentence »), pendante
devant la Cour d’appel de Paris. Le recours en annulation oppose la République de
Moldavie (la « Moldavie ») — qui sollicite 1’annulation de la sentence — & la société
Komstroy. La société Komstroy vient aux droits de la société ukrainienne Energoalians,

en faveur de qui la Sentence a été rendue.

La Sentence a été rendue sur le fondement du Traité sur la Charte de I’énergie
(le « TCE »), un accord international multilatéral conclu entre I’Union Européenne, les
Etats-membres de I’Union Européenne et d’autres pays industrialisés, dont 1’Ukraine et
la Moldavie. Le TCE :

- Instaure notamment un cadre juridique contraignant, relatif a la promotion et a

la protection des investissements réalisés dans le secteur de 1’énergie, et

- Offre la possibilité de soumettre a 1’arbitrage international tout différend relatif
a un « investissement réalisé par » une entreprise d’un Etat contractant « dans

la zone » d’un autre Etat contractant.!

Le différend soumis a I’arbitrage concernait une créance initialement détenue par une
société des iles Vierges Britanniques, Derimen Properties Limited (« Derimen ») et
issue de la vente d’électricité & Moldtranselectro, une entreprise publique moldave.
Conformément aux engagements contractuels, Energoalians devait livrer 1’électricité
achetée par Moldtranselectro auprés de Derimen avant le passage de la frontiére

moldave, soit sur le territoire ukrainien.

Voir, Traité sur la Charte de I’Energie, Article 26(1) (Piéce n° 1).
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Les iles Vierges britanniques ne sont pas une partie contractante au TCE. Derimen ne
pouvait donc initier d’arbitrage contre la Moldavie sur le fondement du TCE. Derimen a
cependant cédé sa créance & Energoalians, qui a initié un arbitrage contre la Moldavie
sur le fondement du TCE en estimant que diverses actes des autorités moldaves
(notamment relatifs & la cessation des activités de Moldtranselectro) constituaient des

violations des engagements pris par la Moldavie au titre de ce traité.

L’arbitrage opposant Energoalians & la Moldavie avait donc pour particularité de
concerner une créance (i) issue d’un contrat de vente, (ii) originellement détenue par

une société des Iles Vierges Britanniques, et (iii) née de prestations rendues sur le

territoire Ukrainien.

Le président du tribunal arbitral, un arbitre de renommée internationale, a estimé que le
tribunal arbitral devait se déclarer incompétent, les conditions relatives a I’offre
d’arbitrage prévues par le TCE n’étant pas remplies : le différend ne concernait pas un

« investissement réalisé par » Energoalians « dans la zone » de la Moldavie.
Cependant, ses deux co-arbitres n’ont pas partagé cet avis.

Par une sentence rendue a Paris le 25 octobre 2013 & la majorité, le tribunal arbitral ad
hoc s’est reconnu compétent. Estimant que la République de Moldavie avait méconnu
ses engagements au titre du TCE, il I’a condamnée a payer 592.880.395 lei moldaves a

Energoalians. M. Pellew a donc émis une opinion dissidente.

La République de Moldavie a formé un recours en annulation a 1’encontre de cette

Sentence par déclaration du 25 novembre 2013.

Suivant un acte de transfert du 6 octobre 2014, la société de droit ukrainien Komstroy

est venue aux droits de la société Energoalians.

Par arrét rendu le 12 avril 2016, la Cour d’appel de Paris a annulé la sentence, retenant
que le différend soumis a I’arbitrage ne portait pas sur un « investissement » au sens du
TCE mais sur une créance issue d’un contrat de vente.? La Cour d’appel a estimé que le

terme « investissement » au sens du TCE nécessite de démontrer 1’existence d’un

Arrét de la Cour d’appel de Paris du 12 avril 2016, p. 6 (Piéce n® 2).
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« apport », ce qui n’était pas démontré par Komstroy. La Cour d’appel n’a donc pas
jugé utile d’examiner les deux autres moyens d’annulation présentés par la Moldavie,
soit que I’investissement n’avait pas été « réalisé par » Energoalians, ni qu’il n’avait

pas été réalisé « dans la zone » de 1a Moldavie.

Komstroy a formé un pourvoi en cassation de cet arrét. Par arrét du 28 mars 2018, la
Cour de cassation a cassé et annulé en toutes ses dispositions 1’arrét rendu par la Cour
d’appel de Paris et renvoyé les parties devant cette méme cour autrement composée.’
La cassation est intervenue au motif qu’en exigeant I’existence d’un « apport », la Cour

d’appel « a agjouté une condition que le traité ne prévoit pas ».

La République de Moldavie a saisi la Cour d’appel de renvoi par déclaration du 7 juin
2018. Concluant a nouveau a I’annulation de la Sentence, la Moldavie a sollicité a titre
subsidiaire de la Cour d’appel qu’elle saisisse la présente Cour de questions

préjudicielles relatives a ’interprétation du TCE.

C’est a cette derni¢re demande que la Cour d’appel de renvoi a fait droit, et en

conséquence de laquelle elle a soumis les trois questions préjudicielles suivantes.

LES QUESTIONS PREJUDICIELLES

La Cour d’appel de Paris invite la Cour a répondre aux questions suivantes :

- L’article 1(6) du Traité sur la Charte de I’énergie doit-il &tre interprété en ce sens
qu’une créance issue d’un contrat de vente d’électricité qui n’a impliqué aucun
apport de la part de l’investisseur dans 1’état hdte peut constituer un

« investissement » au sens de cet article ?

- L’article 26(1) du Traité sur la Charte de I’énergie doit-il étre interprété en ce
sens que constitue un investissement ’acquisition par un investisseur d’une
partie contractante d’une créance constituée par un opérateur économique

étranger aux Etats parties ?

- L’article 26(1) du Traité sur la Charte de 1’énergie doit-il étre interprété en ce

sens qu’une créance appartenant & un investisseur, issue d’un contrat de vente

Arrét de la Cour de cassation, 28 mars 2018, p. 2 (Piéce n° 3).
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d’électricité livrée a la frontiére de I’Etat hote, peut constituer un investissement
réalisé dans la zone d’un autre partie contractante, en ’absence de toute activité

économique exercée par 1’investisseur sur le territoire de cette derniére ?

SUR LA COMPETENCE DE LA COUR A REPONDRE AUX QUESTIONS
PREJUDICIELLES

En application de I’article 267 du TFUE, la Cour est compétente pour statuer, a la
demande des juridictions des Etats-membres, sur I’interprétation des actes (en ce

compris les traités internationaux) pris par les institutions européennes.

Au moment de 1’adhésion de I’Union Européenne au TCE, la Commission a d’ailleurs
informé le Secrétariat de la Charte de I’energie qu’au titre de I’article 267 du TFUE la
Cour pourrait « étre appelée a statuer sur I’application ou l’interprétation du Traité sur

la Charte de I’Energie ».*

L’Union Européenne a en effet accédé au TCE en considérant que « les principes et les
objectifs du traité de la Charte de l’énergie revétent une importance fondamentale pour
l’avenir de [I’Europe» et a recommandé I’utilisation de «procédures de

coordination » pour « assurer l'unité de la représentation extérieure des Communautés

européennes, en ce qui concerne .[...] I’exécution des engagements souscrits par les

Communautés européennes et les Etats membres ».°

Le mécanisme de la question préjudicielle permet ainsi d’adopter une position uniforme
au sein de 'Union Européenne face aux positions divergentes que peuvent adopter les

juridictions nationales sur des questions aussi essentielles que ’article 26(1) du TCE.

La compétence de la Cour pour traiter des questions préjudicielles qui lui sont adressées
par la Cour d’appel de Paris au sujet du TCE ne saurait donc étre valablement remise en

causc.

Déclaration communiquée par les Communautés européennes au Secrétariat de la Charte de 1’énergie en
application de Iarticle 26, paragraphe 3, point b) ii) du TCE (Piéce n° 4).

Décision 98/181/CE/CECA/EURATOM du Conseil et de la Commission du 23 septembre 1997
concernant la conclusion par les Communautés européennes du traité sur la Charte de I’énergie et du
protocole de la Charte de 1’énergie sur I’efficacité énergétique et les aspects environnementaux connexes
(Piece n° 5).
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Nonobstant ces dispositions et déclarations claires et précises, Komstroy a contesté,
devant la Cour d’appel de Paris, la possibilité de recourir au mécanisme de question

préjudicielle en I’espéce. Les critiques formulées par Komstroy n’ont pu prospérer.

Ainsi, Komstroy a invoqué a tort ’arrét de la Cour sur la Convention Aarhus pour
soutenir que, pour les accords mixtes, il conviendrait d’établir une distinction entre les
obligations que I’Union assume (lesquelles pourraient faire ’objet d’une question
préjudicielle) et celles qui demeurent a la seule charge des Etats (et donc hors du champ

d’une question préjudicielle).

Dans I’affaire Aarhus, la Cour n’a pu arriver a cette conclusion qu’en raison des termes
méme de la Convention Aarhus, qui impose aux Etats et 4 I’'Union Européenne de

définir précisément leurs obligations respectives.®

Or, le TCE ne comporte pas de distinction équivalente. La Cour demeure donc

compétente pour éviter toute divergence d’interprétation dans I’Union Européenne.’

C’est également a tort que Komstroy a pu prétendre que « !’article 26 du TCE relatif a
l'arbitrage d’investissement ne reléve pas du champ de compétence de 1’Union
Européenne ». En effet, comme la Cour I’a relevé dans 1’affaire Dior, les dispositions
procédurales d’un accord mixte ont vocation & s’appliquer aussi bien a des situations

nationales que communautaires, justifiant « une interprétation uniforme ».2

Enfin, c’est également a tort que Komstroy a cru prétendre que :

- Le litige n’aurait aucun lien avec I’Union Européenne. Le siége de 1’arbitrage
est Paris et les juridictions frangaises sont saisies d’un recours en annulation.
Ainsi, le critére de rattachement territorial  I’Union Européenne est entiérement

satisfait.

- En tranchant la question préjudicielle I'Union Européenne se retrouverait juge

et partie au titre du TCE. Or, I’arrét Dior démontre que la Cour interpréte

Aff. C-240/09, 8 mars 2011, para. 4 (Piéce n° 6) et Convention Aarhus, article 19, para. 4 (Piéce n° 7).

Voir, notamment, Aff. Jointes C-300/98 et 392/28, 14 décembre 2000, Parfums Christian Dior et Assco
Geriiste GmbH, para. 35-38 (Piéce n° 8).

Ibid.
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réguliérement des accords conclus avec des Etats tiers qui lient 1’Union
Européenne. L’Union Européenne n’est en tout état de cause pas juge et partie

au différend — ce qui serait la seule question légitime a soulever.

Pour I’ensemble de ces raisons, il ne fait aucun doute que la Cour est compétente pour

statuer sur les questions préjudicielles qui lui sont soumises dans cette affaire.

SUR L’INTERPRETATION DE L’ARTICLE 1(6) DU TCE

Dans sa premiére question préjudicielle, la Cour d’Appel de Paris demande si une
créance issue d’un contrat de vente d’électricité, qui n’a impliqué aucun apport de la
part de I’investisseur dans I’Etat hote, peut constituer un « investissement » au sens de

’article 1(6) du TCE.

Selon I’article 1(6) du TCE, est « Investissement » :

[Tlout type d’avoir détenu ou contrélé directement ou indirectement par un
investisseur et comprenant :

a) les biens matériels et immatériels, mobiliers et immobiliers, et tous droits de
propriété tels que les locations, hypothéques, créances privilégiées et gages ;

b) une société ou entreprise commercial ou les actions, capitaux ou toute autre
Jforme de participation au capital dans une société ou entreprise commerciale,
ainsi que les obligations, titres ou autres dettes d’'une société ou d’une entreprise
commerciale :

¢) les créances liquides ou les droits a prestations au titre d’un contrat a valeur
économique et associé a un investissement ;

d) la propriété intellectuelle ;
e) les rendements ;

Jf) tout droit conféré par la loi ou par contrat ou découlant de licences ou
d’autorisations délivrées conformément a la loi pour I'exercice d’une activité
économique dans le secteur de l’énergie.

La définition de I’article 1(6) du TCE est particuliérement évasive. Si elle se référe a
« tout type d’avoir » détenu par un investisseur, la liste d’exemples donnée a titre
indicatif démontre au contraire que « fout avoir » ne constitue pas nécessairement un
investissement. Par exemple, les « créances liquides et les droits a prestations »,

manifestement des « avoirs », ne peuvent constituer un « investissement » au sens de
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35.

Particle 1(6)(c) du TCE que s’ils émanent « d’un contrat a valeur économique et associé
a un investissement ». Ainsi, bien qu’une créance constitue un « avoir », cela n’est

un « investissement » au sens du TCE que dans des conditions particuliéres.

Il en résulte que le texte de I’article 1(6) est, en soi, insuffisant pour permettre
d’identifier précisément le «#ype d’avoir» susceptible de constituer un

« investissement » au sens du TCE.®

Aussi, il convient nécessairement d’interpréter le terme « investissement » qui figure
dans le TCE selon les principes de droit international, c’est-a-dire selon son sens
ordinaire dans son contexte (i), mais également a la lumiére des objectifs et du but
poursuivi par le TCE (i7).1° Le résultat de cette interprétation consacre la nécessité de
I’existence d’un apport, ce qui est confirmé par la jurisprudence arbitrale sur le sens du

terme « investissement » dans les différends relatifs aux investissements (iii).

i.  Interprétation au regard du sens ordinaire du terme « investissement » dans son
contexte

Selon le Nouveau Petit Robert :

-« investissement » est « l’action d’acquérir des biens de production (bdtiment,
machine...) pour l’exploitation d’une entreprise » ;

- le verbe « investir » est le fait d’« [e]mployer, placer (des capitaux) dans une

entreprise ».!!

Cette signification ordinaire du mot « investissement » — orientée vers la notion
d’apport, en industrie ou en numéraire — est confirmée a la lecture des termes du TCE

« dans leur contexte ».

10

11

Voir, ainsi, Isolux Netherlands c. Espagne, Sentence du 12 juillet 2016 (Affaire SCC No. V2013/153),
paras. 683-684 (Pitce n° 9) ; et Capital Financial Holding c. Cameroun, Sentence du 22 juin 2017
(Affaire CIRDI No. ARB/15/18), paras 461-462 (Pi¢ce n° 10).

Convention de Vienne sur le droit des traités, 1969, article 31(1) : « Un traité doit étre interprété de bonne
Jfoi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiére de son
objet et de son but » (Piéce n° 11).

Le Nouveau Petit Robert de la Langue Francaise 2007, page 1367 (Piéce n° 12).
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Ainsi, la Partie III de la version authentique du traité en langue russe (qui a fait foi entre
les parties dans la procédure arbitrale) énumére les obligations de chaque partie
contractante vis-a-vis des investisseurs étrangers sous le titre « Protection et Promotion

des Investissements de capitaux ».'*

11 est noté que dans la version authentique du traité en frangais, les mots « de capitaux »
sont absents de I’intitulé de la Partie III. Face a cette divergence entre ces deux textes

authentiques, 1’article 33(4) de la Convention de Vienne prescrit la solution suivante :

4. [Ljorsque la comparaison des textes authentiques fait apparaitre une
différence de sens que [’application des art. 31 et 32 ne permet pas
d’éliminer, on adoptera le sens qui, compte tenu de I’objet et du but du traité,
concilie le mieux ces textes.'

Or, compte tenu du contexte des termes ainsi que de 1’objectif et du but du TCE, le sens
qui concilie le mieux les deux textes est celui qui subordonne I’existence d’un
« investissement » a ’existence d’un apport, notamment en capital (comme cela est

indiqué par la version authentique du traité en langue russe) ou en industrie.

Drailleurs, et toujours en ce qui concerne le contexte :

- De mani¢re générale, le TCE opére une distinction entre le commerce (lequel

implique des contrats synallagmatiques qui ne requiérent pas d’apports), d’une

part, et les investissements, d’autre part : ainsi, le commerce est régi par la Partie

II du TCE, intitulée « Commerce », contrairement aux investissements, qui ne

sont protégés que par la Partie III du TCE.

- De maniére plus spécifique, I’article 14(1) du TCE (qui figure dans la Partie III
du traité relative aux investissements), €nonce explicitement 1’obligation qui
incombe aux Etats de protéger I’apport en capital initial nécessaire a la

constitution d’un investissement.

12

Dans la version authentique du TCE en langue russe, la Partie ITI est intitulée « IIOOIIPEHHE U
3AIATA KAIIUTAJIOBJIOXKEHMH ». Souligné par nos soins. « KAIIUTAJIOBJIOXEHMI »
signifie, littéralement, « investissements de capitaux » (Piéce n° 13),

Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations internationales ou entre
organisations internationales, 1986, article 33 (Piéce n° 11).
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Le terme « investissement » au sens de ’article 1(6) du TCE doit donc nécessairement
étre rattaché a I’existence d’un apport : 1’action, par I’investisseur, d’apporter ou de
transférer du capital ou, a tout le moins, d’autres ressources, nécessaires au

développement et au maintien d’une activité d’investissement.

Si tel n’avait pas été le cas, les rédacteurs du TCE ne se seraient pas attachés & employer
le terme « investissement », et a lui consacrer un traitement distinct de celui accordé au

commerce.

ii.  Interprétation au regard de la lumiére des objectifs et du but du TCE

En ce qui concerne les objectifs et le but du TCE, il convient de s’en référer au
préambule du traité. Celui-ci souligne son double-objectif, celui de promouvoir tant les
investissements que les échanges en matiére d’énergie :

[L]e concept de base de !'initiative de la Charte Européenne de |I’Energie

[...] est de catalyser la croissance économique par des mesures destinées a
libéraliser les investissements et les échanges en matiére d’énergie.!*

Ce double objectif refléte la structure du TCE lequel, comme évoqué ci-dessus, régit
d’une part les actes de commerce (Partie II) et les investissements (Partie IIT) de I’autre.
Or, a ce sujet le Guide du lecteur du TCE renseigne que 1’objectif est « /’afflux de

capitaux, technologies et savoir-faire ».">

Cette analyse de I’objectif du TCE a été adoptée par le tribunal arbitral dans I’affaire

Alapli c. Turquie : « le concept fondateur d’une contribution effective est clairement

imposé par [...] le TCE ».'® 11 a ainsi conclut :

Dans chaque hypothése, I’investisseur doit étre une entité qui a pris part a
une activité d’investissement, au sens d’avoir fait une contribution |[...]

14

15

16

Traité sur la Charte de 1’Energie, Préambule, alinéa 6 (Pi¢ce n°® 1) (nous soulignons).
Guide du lecteur du TCE, Secrétariat de la Charte de I’Energie, page 2 (Piéce n° 14).

Alapli Elektrik c. Turquie, Sentence du 16 juillet 2012 (Affaire CIRDI No. ARB/08/13), para. 352 (Piéce
n° 15) (nous soulignons).
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Dit différemment, les termes du traité impliquent non-seulement [’existence
abstraite d’'une quelconque propriété, sous la forme d’actions ou autres, mais
également une activité d’investissement. Le Tribunal doit _constater une
action consistant en un transfert de valeur (argent, savoir-faire, contacts, ou
expertise) d’un Etat-contractant a un autre.'”

Dans I’'une des affaires les plus récentes rendues sous 1’égide du TCE, Masdar Solar c.
Espagne, le tribunal arbitral s’est exprimé ainsi :
195. Selon le Tribunal, la position de la Demanderesse selon laquelle I’article

1(6) du TCE constitue un accord des Parties sur la définition d'un
« investissement » bénéficiant des protections du TCE est incontestable. |...]

196. Pour autant, le Tribunal doit également interpréter le sens général du
mot « investissement » au sens de I’Article 1(6) [...]

199. En résumé, l’existence d’un « investissement » nécessite un engagement
ou une allocation de ressources sur une durée et impliquant des risques.'®

Ainsi, I’interprétation du texte du TCE, & la lumiére de son contexte ainsi que de son
objectif et de son but, aboutit & une définition du terme « investissement » qui ne peut

étre séparée de la notion d’apport.

iii. Interprétation conforme a la définition objective du terme « investissement »
communes aux différends relatifs aux investissements

Il convient finalement de noter que I’interprétation du terme « investissement » menée
ci-dessus au regard de I’article 1(6) du TCE rejoint I’interprétation de la notion dite
« objective » d’investissement retenue par les tribunaux arbitraux dans le contexte de

différends intervenus en dehors du cadre du TCE.

Ainsi que I’a noté le tribunal arbitral dans I’affaire Masdar Solar c. Espagne :

[...] un nombre important de Sentences récentes entre investisseurs et états
ont considéré que le mot « investissement » a un sens inhérent, qu’un
investissement allégué doit remplir en plus de coincider avec 'une des
catégorie d’avoirs généralement mentionnées dans les [traités bilatéraux
d’investissements]. Surtout, ces sentences ont utilisé cette définition dite
inhérente ou objective, non seulement dans le contexte de la Convention
CIRDI, mais également en interprétant les TBIs. Une illustration de cette
approche peut étre trouvée dans [’affaire] GEA, dans laquelle le tribunal a

Y

18

1d., paragraphes 358 et 360 (traduction libre) (nous soulignons).

Masdar Solar & Wind Cooperatief U A. (Pays-Bas) c. Espagrne, Sentence finale du 16 mai 2018, paras.
195, 196 et 199 (Affaire CIRDI No. ARB/14/1) (Piéce n° 16) (traduction libre).
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49,

50.

SL.

considéré que: « ce n’'est pas tant le terme ‘investissement’ dans la
Convention CIRDI que le terme ‘investissement’ en tant que tel qui est
souvent considéré comme ayant un sens objectif en tant que tel, qu’il soit
mentionné dans la Convention CIRDI ou dans un TBI.

Ainsi, dans le contexte de la Convention CIRDI, laquelle n’apporte pas de définition du
terme « investissement », un tribunal arbitral constitué dans ’affaire Salini Costruttori
SpA et Italstrade SpA c. Royaume du Maroc, a énoncé que la notion d’investissement
suppose la réunion de quatre éléments interdépendants : (i) des apports, (ii) une certaine
durée d’exécution, (iii) une participation aux risques de I’opération et (iv) une
contribution au développement économique de I’Etat héte.’ Ces quatre critéres,
tellement répandus qu’ils sont connus sous ’appellation du « fest Salini», font

désormais partie intégrante du droit international des investissements.?!

Or, cette jurisprudence (bien qu’elle ait été rendue dans un cadre spécifique différent du
TCE) ne fait que consacrer une conception globalement reconnue du terme

investissement qui vient au soutien de la démonstration effectuée ci-dessus.

Ainsi, dans une affaire Jtalie c. Cuba, un tribunal arbitral a pu considérer des critéres
identiques en dehors du cadre de la Convention CIRDI. Sur leur fondement, le tribunal
arbitral a estimé qu’il n’était pas compétent pour connaitre du défaut de paiement d’une
entreprise cubaine au titre d’un contrat de vente de produits pharmaceutiques, au motif
précis qu’un contrat de vente ne comporte aucune des caractéristiques d’apport, de durée
et de participation a des risques caractéristiques d’un investissement :
Quelle que soit la durée des relations commerciales des parties, la vente de
marchandises est incompatible avec la notion d’apport puisque 1’exécution
du contrat fait perdre au vendeur tout lien juridique avec la chose vendue qui
se trouve remplacée dans son patrimoine par une somme d’argent sortant
généralement du pays de l’investissement prétendu. Quant au risque, il se

limite au risque de non paiement, réalisé en l’espéce, c’est-a-dire au risque
de la violation par ’acheteur d’une de ses obligations, ce qui n’est pas un

19

20

21

Ibid., para. 196 (traduction libre).

Salini Costruttori SpA et Italstrade SpA c. Royaume du Maroc, Décision sur la compétence du 23 juillet
2001 (Affaire CIRDI No. ARB/00/4), para. 52 (Pi¢ce n° 17).

Voir, par exemple, RSM Production Corporation c¢. La République Centrafricaine, Décision sur la
compétence et la responsabilité du 7 décembre 2010 (Affaire CIRDI No. ARB/07/02), paras. 50 et
suivants (faisant état de la doctrine extensive sur ce point) (Pi¢ce n° 18).
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52.

53.

54.

risque attaché a l’exécution du contrat et a la réussite ou a l’échec de
l’opération dont il est le cadre juridique mais a sa non exécution par
’acheteur.”

Ainsi, I’interprétation du terme « investissement » au sens du TCE, telle que pronée par
le Président du tribunal dans son opinion dissidente, retenue par la Cour d’appel de Paris
dans son arrét du 12 avril 2016, et plus récemment acceptée par le tribunal arbitral dans
Paffaire Masdar Solar c. Espagne, est parfaitement conforme a la conception objective
du terme « investissement » retenue dans la jurisprudence arbitrale dans le cadre des
différends relatifs aux investissements. Une vente constitue un acte de commerce (régit
par la Partie II du TCE), mais ne constitue pas un investissement, bénéficiant des

protections accordées sous la Partie IIT du TCE.

Cette interprétation objective du terme « investissement » est d’autant plus importante
en ce qui concerne ’hypothése des créances liquides. Le TCE dispose en effet qu’une
créance n’est « investissement » que lors qu’elle est issue « d’un contrat a valeur
économique et associé a un investissement ».2* Aussi, les créances liquides et droits &
prestations sont soumis a une condition spécifique. Ils ne peuvent étre qualifiés
d’investissements que s’ils surviennent au titre d’un contrat comportant deux

caractéristiques essentielles :
- le contrat doit avoir une valeur économique, et

- le contrat doit étre lui-méme associé a un investissement.

Or, le fait qu’une créance doive émaner d’un contrat associé a un investissement, pour
que la dite créance puisse elle-méme étre qualifiée d’ « investissement » au titre du TCE,
présente une particularité. Ainsi que 1’a retenu le tribunal arbitral dans 1’affaire
Electrabel c. Hongrie :

l’expression « associé a un investissement » qui se trouve dans l’alinéa (c)
constitue une limite a la notion d’ « investissement ». [...] En vertu de la

22

23

République d’Italie c. République de Cuba, Sentence finale du 15 janvier 2008, para. 219 (Pi¢ce n° 19).

Il ne peut faire aucun doute que cette double condition de 1’article 1(6)(c) se rattache autant aux « droits
a prestation » qu'aux « créances liquides ». En effet, si les « créances liquides » n’avaient pas vocation
a étre soumises a°la nécessité d’émaner d’un « comtrat a valeur économique et associé a un
investissement », les rédacteurs du TCE n’auraient pas inclus les « créances liquides » et « droits a
prestation » au sein de la méme sous-section (c) de I’article 1(6).
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55.

56.

57.

58.

59.

60.

Convention de Vienne, la bonne interprétation doit donner effet aux termes
dans leur contexte et éviter des résultats confus. A cette fin, le bon sens dicte
qu’il est nécessaire de comprendre « investissement » a l'alinéa (c) comme
étant un investissement autre que celui qui est visé dans ce méme alinéa.®*

Il s’ensuit qu’une créance ne peut constituer un « investissement », au sens du TCE,
qu’a la condition qu’elle émane d’un contrat a titre économique et associé a un
« investissement ». Selon 1’analyse exposée ci-dessus, le terme « investissement » qui
doit nécessairement étre interprété selon son sens ordinaire pris dans son contexte, et &
la lumiére de I’objet et du but du TCE (pour éviter une définition circulaire), renvoie

nécessairement a la condition de I’existence d’un apport.

Eu égard a ce qui précede, il convient de répondre a la premiére question préjudicielle
comme stuit : I’article 1(6) du TCE doit étre interprété en ce sens qu’une créance issue
d’un contrat de vente d’électricité, qui n’a impliqué aucun apport de I’investisseur dans

I’Etat hote, n’est pas un « investissement » au sens de 1’article 1(6) du TCE.

SUR L’INTERPRETATION DE LA NOTION D’INVESTISSEMENT DE
L’ARTICLE 26(1) DU TCE

Dans sa deuxiéme question préjudicielle, la Cour d’ Appel de Paris s’interroge sur le fait
de savoir si, en vertu de I’article 26(1) du Traité sur la Charte de 1’énergie, constitue un
investissement le fait pour un investisseur d’une partie contractante d’acquérir une

créance constituée par un opérateur économique étranger aux Etats parties.

L’article 1(6) du TCE définit le terme « investissement » comme désignant « fout type

d’avoir détenu ou contrélé directement ou indirectement par un investisseur ».

Au sens de I’article 1(6) du TCE, il pourrait donc &tre considéré que seul le fait de
détenir un investissement — nonobstant la maniére dont cet investissement est acquis ou

réalisé — suffirait a constituer un investissement.

Cependant, le texte de 1’article 26(1) du TCE, qui est ’objet de la question posée par la

Cour d’appel, pose une condition supplémentaire pour ce qui est de I’accés a ’offre

24

Electrabel S.A. c. La République de Hongrie, Décision sur la compétence du 30 novembre 2012 (Affaire
CIRDI No. ARB/07/19), paras. 5.22 et 5.23 (Pi¢ce n° 20) (traduction libre).
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61.

62.

63.

64.

d’arbitrage concernant un « investissement ». En effet, selon les termes de cet article,

seuls peuvent étre soumis a I’arbitrage :

Les différends qui opposent une partie contractante et un investisseur d’une
autre partie contractante au sujet d’un investissement réalisé par ce dernier

L.

Un investisseur ne peut donc soumettre a D’arbitrage un différend au sujet d’un

investissement qu’il n’a pas lui-méme réalisé. Autrement, le terme « par » serait dénué
de tout sens. Un tribunal arbitral a insisté sur I’importance de ce terme dans 1’affaire
Alapli c. Turquie :

Bien que trés court, le terme ‘par’ est la formule décisive pour déterminer le
statut d’investisseur aux termes [du traité).26

L’expression « réaliser un investissement » est d’ailleurs définie précisément a 1’article
1(8) du TCE :
« Investir » ou « réaliser des investissements » désigne le fait de réaliser de
nouveaux investissements, en acquérant tout ou partie des investissements

existants ou en se tournant vers d’autres domaines d’activités
d’investissement.*’

Ainsi, pour bénéficier de I’offre d’arbitrage de I’article 26(1) du TCE, I’investisseur doit
avoir soit acquis un investissement existant, soit constitué un nouvel investissement en

participant & « d’autres domaines d’activités ».

Pour ce qui est plus précisément de la question de 1’acquisition d’un investissement
existant, qui correspond a I’hypothése sous laquelle se place la deuxiéme question
préjudicielle posée a la Cour, il faudrait, pour qu’elle puisse étre retenue, que 1’opérateur
détenant initialement 1’ « investissement » ait la qualité d’ « investisseur » au sens du

TCE.

25

26

27

Traité sur la Charte de 1’Energie, article 26(1) (Piéce n° 1) (nous soulignons).

Alapli Elektrik c. Turquie, Sentence du 16 juillet 2012 (Affaire CIRDI No. ARB/08/13), para. 359 (Piéce
n° 15) (traduction libre).

Traité sur la Charte de I’Energie, article 1(8) (Piéce n° 1) (nous soulignons).



15

Aff. C-741/19
Observations de la République de Moldavie

65.

66.

67.

68.

69.

70.

En effet, selon ’article 1(6) du TCE, un « investissement » doit nécessairement étre

détenu ou contrdlé par un « investisseur » :

« Investissement » désigne tout type d’avoir détenu ou contrélé directement
ou indirectement par un investisseur [...]*

11 ne peut donc y avoir d’investissement sans investisseur. L’article 1(7)(a)(ii) du TCE
précise qu’est « investisseur » d’une partie contractante :

ii) toute entreprise ou auire organisation organisée conformément a la
législation applicable sur le territoire de cette partie contractante.?

Une société étrangere aux Etats parties au TCE, détenant initialement « [ avoir » qui
aura vocation ensuite & étre invoqué au titre de I’article 26(1) du TCE, ne bénéficie
donc pas du statut d’« investisseur » réservé aux seuls ressortissants des parties
contractantes au TCE. Dans ces circonstances, ses avoirs (dont ses créances pour
reprendre I’hypothese de la deuxiéme question préjudicielle) ne peuvent en aucun cas
constituer des « investissements existants » pouvant faire I’objet d’une acquisition par
Energoalians au sens de ’article 1(8) du TCE et ne peuvent ainsi pas étre invoqués au

titre de I’article 26(1).

Une interprétation différente ignorerait les termes explicites de I’article 1(8) du TCE,
qui requiérent que I’investisseur procéde a 1’acquisition d’un investissement

« existant ».

Cette conclusion est conforme a 1’adage nemo plus juris ad alium transferre potest quam
ipse habet : nul ne peut transférer plus de droits qu’il n’en a — qui réfléte un principe
consacré A maintes reprises par le droit international®® et la pratique jurisprudenticlle

des tribunaux arbitraux.

Ainsi, dans ’affaire Mihaly c. Sri Lanka, un tribunal arbitral a estimé qu’il n’était pas
compétent pour statuer sur les demandes d’un investisseur américain (la société Mihaly

USA), cessionnaire d’un droit acquis aupreés d une société canadienne (Mihaly Canada),

28

29

30

Traité sur la Charte de I’Energie, article 1(6) (Pi¢ce n° 1) (nous soulignons).
1d,, article 1(7)(a)(ii).
Voir Brownlie, Principles of public international law (8i¢me Edition, 2012), p. 213 (Piéce n° 21).
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71.

72.

dans la mesure ou le Canada n’était pas partie au traité en question et que la société

Mihaly Canada n’aurait pu céder & Mihaly USA plus de droits qu’elle n’en disposait :
1l s’ensuit que ni le Canada ni Mihaly (Canada) ne pouvaient intenter une
action sur le fondement de la Convention CIRDI ; les droits que Mihaly
détenait, ou non, a l’encontre du Sri Lanka, quels qu’ils soient, n’auraient pu
étre améliorés du fait de la cession, que ce soit avec ou sans, et surtout sans,

le consentement exprés du Sri Lanka, au motif que nemo dat quod non habet
ou nemo potiorem potest transfere quam ipse habet.

En d’autres termes, personne ne peut transférer a autrui plus de droits qu’il
n’en a lui-méme. Ainsi, si l’action intentée par Mihaly (Canada) contre le Sri
Lanka aupreés du CIRDI n’était pas valable, en raison de l'impossibilité pour
Mihaly (Canada) d’invoquer la Convention CIRDI, le Canada n’étant pas
partie a celle-ci, ce défaut ne pouvait pas étre résorbé vis-a-vis du CIRDI du
fait de la cession au profit de Mihaly (US4).3!

Eu égard a ce qui précede, la République de Moldavie estime qu’il convient de répondre
a la deuxiéme question préjudicielle comme suit : 1’article 26(1) du TCE doit étre
interprété en ce sens que 1’acquisition par un investisseur d’une partie contractante d’une
créance (ou autre avoir) constituée par un opérateur économique étranger aux Etats

parties n’est pas un investissement ouvrant le droit a accepter I’ offre d’arbitrage du TCE.

SUR L’INTERPRETATION DE LA NOTION DE ZONE DE L’ARTICLE
26(1) DU TCE

Dans sa troisiéme question préjudicielle, la juridiction de renvoi s’interroge sur le point
de savoir si I’article 26(1) du TCE doit étre interprété en ce sens qu’une créance
appartenant & un investisseur, issue d’un contrat de vente d’électricité livrée a la
fronti¢re de 1’Etat hote, peut constituer un investissement réalisé dans la zone d’une
autre partie contractante, en 1’absence de toute activité économique exercée par

I’investisseur sur le territoire de cette derniére.

31

Mihaly International Corporation c. République Démocratique du Sri Lanka, Sentence du 15 mars 2002
(Affaire CIRDI No. ARB/00/2), para. 24 (Piéce n° 22) (traduction libre).
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73.

74.

75.

76.

71.

78.

Selon I’article 26(1) du TCE, seuls peuvent étre soumis a I’arbitrage :

Les différends qui opposent une partie contractante et un investisseur d’une
autre partie contractante au sujet d’un investissement réalisé par ce dernier
dans la zone de la premiére et qui portent sur un manquement allégué a une
obligation de la premiére partie contractante au titre de la partie IIl [...]3

11 est rappelé que, conformément a 1’article 31(1) de la Convention de Vienne sur le
droit des traités de 1969, le texte du TCE « doit étre interprété de bonne foi suivant le
sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiére de son

objet et de son but »33

Or, le terme « zone » est défini ainsi a 1’article 1(10) du TCE :

[...] le territoire qui reléve de sa souveraineté étant entendu que ce territoire
inclut les terres, les eaux intérieures et les eaux territoriales.>*

Ainsi, « suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité » conformément a
I"article 31(1) de la Convention de Vienne précité, la compétence du tribunal arbitral
sur le fondement du TCE se trouve nécessairement limitée aux investissements réalisés
par un investisseur « sur le territoire » de I’Etat hote, c’est-a-dire a I’intérieur de ses

frontiéres.

Cette interprétation est confirmée par le contexte constitué des autres termes du TCE.

Ainsi, 1’article 10(1) du TCE dispose précisément :

Chaque partie contractante encourage et crée, conformément aux
dispositions du présent traité, des conditions stables, équitables, favorables
et transparentes pour la réalisation d’investissements dans sa zone par les
investisseurs des autres parties contractantes.>

Peuvent é&tre également cités les articles 12 (Compensation pour perte), 13
(Expropriation) et 14 (Transfert des paiements afférents aux investissements) qui,
chacun, rapportent ’obligation de protection souscrite par les Etats parties aux

investissements réalisés dans leur « zone », c’est-a-dire sur leur territoire.

32

33

34

35

Traité sur la Charte de ’Energie, article 26(1) (Pi¢ce n° 1) (nous soulignons).

Convention de Vienne sur le droit des traités, conclue le 23 mai 1969, article 31(1) (Pi¢ce n°11).
Traité sur la Charte de I’Energie, article 1(10) (Piéce n° 1).

Id., article 10(1) (nous soulignons).
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79.

80.

81.

82.

83.

84.

Enfin, Iarticle 40 du TCE (Application aux territoires) permet aux Etats parties de
définir précisément 1’étendue de leurs territoires offrant une protection aux

investissements étrangers réalisés a ’intérieur de ceux-ci.

Il ressort de I’ensemble de ses dispositions que la réalisation d’un investissement « dans
la zone » de I’Etat hote est un critére fondamental pour la compétence d’un tribunal

arbitral sur le fondement du TCE.

Comme cela a été précisé par le tribunal arbitral dans ’affaire Daimler c. Argentine sur

le fondement de termes équivalents :

[...] ne pas prendre dument en compte ’effet limitatif des termes « dans le
territoire » irait a ’encontre des dispositions de la Convention de Vienne
selon lesquelles un traité doit étre interprété « de bonne foi suivant le sens
ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte ». Cela
risquerait également de violer le principe d’effet utile de l’expression
limitative « dans le territoire », car ces mots seraient tous alors ignorés.>$

Le critere de territorialité contenu & I’article 26(1) du TCE ne peut donc étre éludé.

Eu égard a ce qui précede, la République de Moldavie estime qu’une créance issue d’un
contrat de vente d’¢lectricité liviée a la frontiére d’un Etat hite ne constitue pas un
investissement réalisé dans la zone de cet Etat, et qu’il ne s’agit donc pas d’un
« investissement » protégé aux termes du TCE, en I’absence de toute activité

économique exercée par I’investisseur sur le territoire de 1’Etat hote.

CONCLUSIONS

Eu égard aux considérations qui précedent, la République de Moldavie a I’honneur de
proposer & la Cour d’apporter les réponses suivantes aux questions qui lui ont été

posées :

- L’article 1(6) du TCE doit étre interprété en ce sens qu’une créance issue d’un
contrat de vente d’électricité, qui n’a impliqué aucun apport de I’investisseur

dans I’Etat hote, n’est pas un « investissement » au sens de I’article 1(6) du TCE.

36

Daimler Financial Services AG c. Argentine Republic, Sentence du 22 aofit 2012 (Affaire CIRDI No.
ARB/05/1), para. 231 (Pi¢ce n° 23) (traduction libre).
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- L’article 26(1) doit étre interprété en ce sens que I’acquisition par un investisseur
d’une partie contractante d’une créance (ou autre avoir) constituée par un
opérateur économique étranger aux Etats parties n’est pas un « investissement »

aux termes du TCE ouvrant le droit & accepter 1’offre d’arbitrage du TCE.

- L’article 26(1) du TCE doit étre interprété en ce sens qu’une créance issue d’un
contrat de vente d’électricité livrée a la fronti¢re d’un Etat hote en I’absence de
toute activité économique exercée par 1’investisseur sur le territoire de celui-ci
ne peut constituer un investissement réalisé dans la zone de cet Etat, et qu’il ne

s’agit donc pas d’un « investissement » protégé aux termes du TCE.

Paris, 28 janvier 2020

DLA Piper France LLP
Maitres M Ostrove,
T Naud,

S Salem





