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I. EN FAITS.
A – Les Parties

1. La Demanderesse est la société Shall  Petroleum ayant son siège à 
Avenue Doyen Trotabas, 
06050 Nice, 
Cedex 1, France.

2. La Défenderesse est la République d’Ouro Negro.

B – Chronologie générale
3. Suite à la découverte d’un gisement pétrolier en 1980 au large de l’état d’Ouro Negro, une convention a été signée en 1988 entre l’état d’Ouro Negro et la société Shall Petroleum. Cette convention prévoyait l’établissement d’une compagnie pétrolière, la CEPON, bénéficiant selon ce contrat de joint venture d’une concession de 50 ans sur le gisement pétrolier découvert 8 ans auparavant au large d’Ouro Negro.

4. Un Accord de paix signé à Nouakchott le 10 juillet 2004, a mis fin à cinq ans de guerre civile. La province sécessionniste de Blackoil obtint l’indépendance.

5. Ouro Negro a crée avec Blackoil une Union Economique et Monétaire et a également négocié une convention internationale en ce qui concerne l’exploitation du gisement de Maazoutte. Blackoil a revendiqué 40% du gisement, ainsi l’Etat d’Ouro Negro a prescrit l’ouverture du capital de la CEPON à l’Etat de Blackoil, apport équivalent aux deux tiers de la participation d’Ouro Negro dans cette société par un décret présidentiel du 1er avril 2006.
6. Le 15 avril 2006, le baron de Munchhausen, président directeur général de la Shall Petroleum, a adressé une lettre au Ministre de l’Economie et du Commerce extérieur d’Ouro Negro. Il y fait part de son opposition à l’ouverture du capital de CEPON à l’Etat de Blackoil. Il rappelle qu’en application de la Convention de 1985 l’entreprise commune qu’est la Compagnie d’Exploitation Pétrolière d’Ouro Negro est fondée sur l’égalité des deux partenaires qui ont participé à la même hauteur au capital de cette société. Il considère que le décret présidentiel du 1er avril équivaut à une (inter)nationalisation déguisée de CEPON et à une spoliation de Shall Petroleum.

7. La société Shall Petroleum France a saisi directement le CIRDI.

C – La procédure arbitrale
8. Le 20 février 2007, une requête de demande d’arbitrage est introduite par la société  Shall Petroleum France devant le CIRDI.

9. Celle-ci a fait l’objet d’une notification d’enregistrement aux parties le 21 février 2007.

10. La première audience a eu lieu le 23 février 2007 et une deuxième s’est tenue le 28 février 2007 au cour desquelles les parties ont été entendues. 
II. EN DROIT.
A. En général  
11. Les Défenderesses ont soulevé lors de leurs plaidoiries diverses objections relatives à la recevabilité de la demande ainsi qu’à la compétence du Tribunal arbitral pour juger du présent litige. 

La compétence est déterminée par l’Article 41 de la Convention, qui a la teneur suivante : 

(1) Le Tribunal est juge de sa compétence. 
(2) Tout déclinatoire de compétence soulevé par l’une des parties et fondé sur le motif que le différend n’est pas de la compétence du Centre ou, pour toute autre raison, de celle du Tribunal doit être examiné par le Tribunal qui décide s’il doit être traité comme question préalable ou si son examen doit être joint à celui des questions de fond. » 

La compétence du Tribunal arbitral pour se prononcer sur sa compétence est incontestée. 

Les Parties ont eu amplement l’occasion de présenter leurs moyens, par oral lors des audiences du 23 et du 28 février 2007.
12. Il ressort des conclusions prises par les Parties que le Tribunal arbitral doit se prononcer d’abord sur sa compétence (ci-dessous B), puis sur la recevabilité de la demande présentée par la Demanderesse (ci-dessous C). Les deux types d’objections doivent être traités séparément et successivement, puisqu’elles ont trait à des questions différentes. Il est vrai que, dans les procédures CIRDI, la distinction est sans portée pratique, à la différence de ce qui peut valoir dans d’autres procédures arbitrales; en effet, les recours à l’encontre des décisions rendues à propos de l’une ou de l’autre question ne sont pas différents, dans le système de la Convention, qu’il s’agisse de compétence ou de fins de non-recevoir.

B. De la compétence du Tribunal arbitral
13. À l’occasion de ses développements, la République d’Ouro Negro a invité le Tribunal arbitral à se déclarer incompétent pour connaître du différend que la Demanderesse lui ont soumis par leur requête du 20 février 2007. En effet, de l’avis de la Défenderesse, ce différend ne répondrait pas aux conditions requises par l’Article 25(1) de la Convention. 

14. La Demanderesse a conclu au rejet de ces objections. 

15. La première question soumise au Tribunal arbitral est donc de savoir s’il est compétent pour trancher ce litige en vertu de l’Article 25(1) de la Convention. Pour y répondre, il vérifiera si les quatre conditions requises par cet Article sont remplies en l’espèce, à savoir : 

a) l’existence d’un différend de nature juridique (cf. ci-dessous n° 1), 

b) la relation directe du différend avec un investissement (ci-dessous n° 2), 

c) la nature des Parties qui doivent être un Etat contractant de la Convention et un ressortissant d’un autre Etat contractant (cf. ci-dessous n° 3), ainsi que 

d) le consentement des Parties à la compétence du Centre (cf. ci-dessous n° 4) 

Il est à relever que, lors de ces développements, la Défenderesse ne paraît retenir que trois conditions, numérotées « condition 1 », « condition 2 » et « condition 4 », sans qu’ait été expressément soulevée la condition touchant la nature des parties (« condition 3 ») ; il n’empêche qu’une objection touche indirectement cette condition. 

1 – Un différend de nature juridique ?

a) – La question à résoudre et les positions des Parties

16. La Défenderesse estime qu’il n’existe aucun différend de nature juridique avec la Shall Petroleum France, au sens de l’Article 25(1) de la Convention. 

17. En bref, la position de la Défenderesse est la suivante : 

i) – Il existerait un différend entre la Défenderesse et la société SPF mais il porte aucunement sur une quelconque violation de l’Accord bilatéral. 

ii) – Par ailleurs, le différend qui subsisterait ne serait pas de nature juridique   puisqu’il s’agit en fait d’un différend politique et économique. Il s’agirait en fait d’un  différend de nature politique et économique déguisé en différend de nature juridique. Selon les développements des conseils de la partie défenderesse  40% du gisement se situerait sur le territoire de Blackoil. L’Etat d’Ouro Negro et la Compagnie SPF disposeraient du même pourcentage au sein du capital. 

La joint venture accorderait le même pourcentage de part, sur les 100% du gisement aux deux cocontractants, cette égalité demeurerait malgré  l’accession de l’Etat Blackoil à son indépendance même  s’il s’agit cette foi d’une égalité sur 60% du gisement. 

En somme, le différend serait économique car il a pour but de garder 50% des parts du capital et politique car il empêcherait ainsi Blackoil de bénéficier de sa part du gisement. 

18. En bref, la position de la Demanderesse est la suivante: 

i) – Le différend entre les Parties puisqu’il porterait sur la remise en cause de la participation égale des deux partenaires initiaux comme le fait remarquer la lettre en date du 15 avril 2006 du baron de Munchhausen, président directeur général de la Shall Petroleum, adressé au ministre de l’économie et du commerce extérieur d’Ouro Negro qui  matérialise ce différend. 

La mesure prise par la République d’Ouro Negro  affecterait directement les investissements de la SPF. 

Etant donné qu’il viserait à obtenir une indemnisation conséquente à une expropriation en raison de la violation de la Convention liant les deux cocontractants relative a l’entreprise conjointe.  

ii) – Le différend serait de nature juridique puisqu’il concernerait l’obtention d’une indemnité en raison de la violation de la joint venture liant la République d’Ouro Negro a La compagnie SPF.  

b) – La position du Tribunal arbitral

19. Pour décider si les conclusions qui ont été jusqu’ici prises devant lui par la Demanderesse sont « d’ordre juridique » au sens de l’Article 25.1 de la Convention, le Tribunal arbitral retient les éléments suivants : 

i) – La formule doit être prise dans son sens le plus large. Elle vise toutes les questions liées à des conclusions fondées sur les créances qu’une partie prétend avoir contre l’autre en vertu de règles juridiques, qu’elles soient contractuelles ou légales. Ainsi comme le font remarquer les administrateurs de la Banque mondiale est d’ordre juridique le différend qui concerne « soit l’existence ou l’étendue d’un droit ou d’une obligation juridique, soit la nature ou l’étendue des réparations dues pour rupture d’une obligation juridique ».

Classiquement opposés aux différends d’ordre juridique les différends d’ordre politique, les conflits d’intérêts et les questions de fait. 

Il faut cependant préciser qu’un même litige est susceptible de recouvrer plusieurs de ces qualifications ; ainsi les différends d’ordre juridique entre un investisseur et un Etat d’accueil de son investissement ont-ils souvent un arrière plan politique. 

Celles-ci ne peuvent faire l’objet sous cet angle d’une procédure contentieuse obéissant au régime de la Convention. Pour que l’on soit en présence d’un différend d’ordre juridique, il est nécessaire mais il suffit que la Demanderesse aient soumis au Tribunal arbitral des conclusions que celui-ci est à même de trancher en appliquant la procédure mise en place par la Convention et que sa décision puisse au besoin faire l’objet de mesures d’exécution. 
En l’espèce, la Demanderesse allèguent avoir subi un préjudice à la suite de l’introduction par décret présidentiel (de la République d’Ouro Negro) accordé a l’Etat Blackoil dans  le capital de l’entreprise commune (la CEPON). Il s’agit à l’évidence de conclusions formelles, fondées sur l’indemnité qu’elle réclame en raison de la violation de la convention qui la lie à la Défenderesse. L’indemnité réclamée constitue donc l’incidence juridique de la situation politique entre les deux Etats. 
Ces conclusions peuvent être instruites, discutées et tranchées conformément à la procédure de la Convention, et elles pourraient par la suite faire l’objet de mesures d’exécution. 

ii) – Le fait que le litige porte sur le principe de l’indemnisation implique donc une certaine nature de la controverse. Même sous l’angle apparemment limité de l’indemnité, c’est bien à un tribunal qu’il appartient de trancher si les préjudices ont été établis, s’ils doivent être indemnisés en application des règles applicables et, dans l’affirmative, s’il existe des motifs qui pourraient justifier une répartition différente de l'indemnisation. Ces questions dépassent de pures considérations politico-économique (même si il existe des incidences économique étant donne la matière elles semblent nécessaires) limitées à la prise en compte de valeurs admises par les parties et n’impliquant aucune appréciation fondée sur des normes de droit. 

En l’espèce, même si la Défenderesse ne conteste pas le fait qu’un différend opposant les deux parties est effectif, il subsiste entre les Parties d’importantes divergences sur la nature du différend qui les oppose. 

On voit mal comment des arrangements politiques pourraient trancher avec effet contraignant et exécutoire des difficultés du genre de celles qui opposent les Parties. 

c) – la conclusion du Tribunal arbitral 

20. Il découle des développements qui précèdent que : 

Il existe un différend entre les Parties et que celui-ci est bien « d’ordre juridique » au sens de la Convention. 

2 – Un différend relatif à un investissement ? 

a) – La question à résoudre et la position des parties
21. La Demanderesse estime qu’il s’agit d’un investissement tant au regard du TBI qu’aux termes da l’article 25.1 de la Convention de Washington qui prévoit notamment que le différent doit être en relation directe avec un investissement. La défenderesse rejette cette dernière argumentation.

22. En bref, la position de la Demanderesse est la suivante : 

i) – La convention de Washington ne donne pas de définition sur ce point. Ceci s’expliquerait, par la volonté des rédacteurs de la convention de Washington qui  était, d’une part, de ne pas réduire le champ de compétence du CIRDI, permettant la prise en compte de toute évolution du contenu de la notion d’investissement, et d’autre part, d’ouvrir la convention au plus grand nombre d’Etats possible, en permettant aux plus réticents d’y adhérer avec une réserve. En ce qui concerne ce dernier objectif, il est énoncé à l’article 25 (4), de la convention de Washington : « tout État contractant, peut, lors de la ratification de son acceptation ou de son approbation de la Convention, ou à toute date ultérieure, faire connaître au Centre la ou les catégories de différends qu’il considérerait comme pouvant être soumis au CIRDI, réduisant la compétence de celui-ci ». Or, il n’y aurait pas eu de manifestation de la part d’Ouro Negro quant à une quelconque réserve ou restriction de la notion d’investissement.  

ii) – Toutefois, le TBI conclu entre la France et la République d’Ouro Negro, dans son article 1er, en son point (b) entent par le terme « investissement » tous les avoirs, tels que les biens, droits et intérêts de toutes natures et, plus particulièrement mais non exclusivement :
(…)b)  Les actions, primes d’émission et autres formes de participation, même minoritaires ou indirectes, aux sociétés constituées sur le territoire de l’une des Parties contractantes ».

Par, l’expression « non exclusivement », la convention établirait une liste non exhaustive concernant la définition de l’investissement.

En ce qui concerne les actions, la société Shall est actionnaire de la Compagnie d’Exploitation Pétrolière d’Ouro Negro, la CEPON, établie par un contrat de joint venture avec l’Etat d’Ouro Negro, le 15 mars 1989 et qui bénéficierait d’un contrat de concession.

La CEPON serait sur le territoire d’Ouro Negro.

La société SHALL serait actionnaire à hauteur de 37,6%  au capital de la CEPON, elle serait donc minoritaire. Elle rappelle que le fait d’être minoritaire n’empêcherait pas l’ouverture d’une procédure devant le Centre (arrêt Sempra Energy International c. Argentine, Camuzzi c. Argentine). Elle souligne enfin, que dans l’affaire Suez, AGBAR et Interaguas c. Argentine, où l’Argentine s’est fondé sur l’arrêt Barcelona Traction, l’impertinence de cette comparaison dans le sens où celle-ci concernait la protection diplomatique.

iii) – Enfin, la jurisprudence définirait de façon extensive la notion d’investissement.

La relation directe avec un investissement est interprétée largement (arrêt CMS c. Argentine, Azurix c. Argentine). Dans l’affaire Salini c. Maroc, les arbitres auraient posé quatre critères de définition de l’investissement :
- Tout d’abord, l’investissement comprendrait un apport, une contribution financière. La société Shall a participé à hauteur de 37,6% du capital.

- Deuxièmement, l’investissement devrait se faire sur le long terme, pendant une durée suffisante. Le tribunal n’aurait pas défini ce qu’il entendait par « suffisante », mais considèrerait pourtant ce critère comme essentiel. Le contrat de concession dont bénéficie la CEPON serait valable pour une durée de 50 ans.

- Ensuite, l’investisseur devrait participer aux risques de l’opération. En tant qu’actionnaire, la société Shall participerait aussi bien à la redistribution des bénéfices qu’à la contribution aux déficits et aux pertes.

- Enfin, l’investissement devrait contribuer au développement de l’Etat d’accueil. En l’espèce, le contrat de concession permettrait à l’Etat d’Ouro Negro d’assurer l’exploitation et la vente du pétrole provenant du gisement de Maazoutte découvert en 1980.
iv) –  De plus, le CIRDI se serait ouvert à des opérations qui appartiennent à de nouvelles formes d’investissement. Par exemple : la construction d’un hôtel, sa gestion moyennant la concession d’un bail et une part des profits réalisés, comme dans l’affaire Amco c/ Indonésie, ou encore la délégation d’un service public, voire la simple construction d’immeubles, comme dans l’affaire Société Anonyme Secrète c. Gabon. Il y aurait donc une relation directe avec l’investissement.
23. En bref, la position de la Défenderesse est la suivante : 

Le différend n’est pas en relation directe avec un investissement.

i) – Il s’agirait d’un différent économique et politique. Or, l’article 25 de la convention de Washington pose comme condition la nature juridique du différent. 
L’article 25 énonce que le différent doit être « directement » lié à un investissement. La République d’Ouro Negro aurait connu une crise politique et militaire, ses agissements ne serait pas contre la société Shall, ils s’inscrivaient dans un cadre plus général et en tout état de cause non juridique, ce serait une conséquence indirecte à un conflit militaire. Ici, le lien à l’investissement ne serait pas direct et spécifique contrairement à ce que requerrait la Convention.
(Affaire Suez contre Argentina 2006). Il n’y a pas de définition de “l’investissement” ni de l’adverbe “directement”. Ainsi, le tribunal est libre de donner sa propre interprétation.

b) – La position du Tribunal arbitral 
24. Dans la mesure où l’option de compétence a été exercée en faveur du CIRDI, les droits litigieux doivent également constituer un investissement au sens de l’article 25 de la Convention de Washington.  Le Tribunal arbitral est donc d’avis que sa compétence dépend de l’existence d’un investissement tant au sens de l’Accord bilatéral que de celui de la Convention, suivant en cela la jurisprudence. Lorsqu’une demande portée devant le Centre est fondée sur un instrument législatif ou conventionnel, les arbitres devraient en principe appliquer cette règle de qualification différenciée (arrêt CSOB où le tribunal évoque la nécessité de procéder à un two-fold test §68 et Fedax qui examine successivement les deux questions§21 et 30). C’est dans ce sens que se sont prononcés divers tribunaux arbitraux en rendant des sentences dans lesquelles la notion d’investissement était controversée (cf. sentence du 9 mars 1998 dans l’affaire Fedax N.V. c/ la République du Venezuela, Journal du Droit International, 1999).

25. Sur l'existence d'un investissement au sens de l’Accord bilatéral :
   L’article 1 de l’Accord bilatéral dispose : 

« Au sens du présent accord, 

1. Le terme « investissement » désigne tous les avoirs, tels que les biens, droits et intérêts de toutes natures et, plus particulièrement mais non exclusivement : […]
b)Les actions, primes d’émission et autres formes de participation, même minoritaire ou indirectes, aux sociétés constituées sur le territoire de l’une des Parties contractantes . ».
Les parties se sont entendues sur un certain nombre d’hypothèses, non limitatives, qu’elles considéraient comme des investissements.

La société Shall en tant qu’actionnaire de la société CEPON dispose « d’actions, primes d’émission et autre formes de participation ». Ce que ne conteste pas la partie défenderesse.

Ce même article précise que le caractère minoritaire ou pas de la participation dans le capital ne s’oppose pas à la qualification d’investissement. 

Par ailleurs, cet article énonce « aux sociétés constituées sur le territoire de l’une des Parties contractantes ». La société CEPON se trouve sur le territoire d’Ouro Negro. La partie défenderesse ne s’est pas opposée à ses allégations.

26. En conséquence, le Tribunal considère que la condition de l’article 1.b) est remplie. La participation de la société Shall dans le capital de la société CEPON est un investissement au sens de l’Accord bilatéral.  
Au sens de la Convention de Washington : 
27. La compétence du CIRDI est déterminée par l'article 25 de la Convention de Washington qui dispose : 

« La compétence du Centre s'étend aux différends d'ordre juridique entre un Etat contractant (ou telle collectivité publique ou tel organisme dépendant de lui qu'il désigne au Centre) et le ressortissant d'un autre Etat contractant qui sont en relation directe avec un investissement et que les parties ont consenti par écrit à soumettre au Centre ». 
28. Aucune définition du terme investissement ne se trouve dans la Convention de            Washington bien que ce terme figure dans la dénomination même du CIRDI. Par ailleurs, il n’est nullement fait mention expresse du caractère spécifique de l’investissement dans cet article 25 comme tendait à vouloir le démontrer la partie défenderesse. La partie demanderesse a par ailleurs, rappelé qu'une telle définition était apparue inutile aux représentants des Etats qui l'avaient négociée.  Dans leur rapport, les administrateurs de la Banque mondiale chargés des négociations aboutissant à la signature du texte finale ont cherché à justifier cette lacune en déclarant que : « il n’a pas été jugé nécessaire de définir le terme d’investissement compte tenu du fait que le consentement des parties constitue une condition essentielle et compte tenu du mécanisme par lequel les Etats contractants peuvent, s’ils le désirent, indiquer à l’avance les catégories de différents qu’ils seraient ou ne seraient pas prêts à soumettre au Centre ». Le Tribunal note qu’il n’a presque pas eu d’affaires où la notion d’investissement au sens de l’article 25 de la Convention a été soulevée. Pour autant, il serait inexact de considérer que l’exigence d’un différend « en relation directe avec un investissement » s’est diluée dans le consentement des parties contractantes. Au contraire, la jurisprudence du CIRDI et les auteurs s’accordent sur le respect de l’exigence d’un investissement comme condition objective de la compétence du Centre.
29. Les critères à retenir pour définir l’investissement, au sens de la Convention, seraient plus faciles à circonscrire si l’on disposait de sentences constatant l’incompétence du Centre à raison de l’opération ayant suscité le différend. A l’exception d’une décision du Secrétaire Général du CIRDI refusant d’enregistrer une requête d’arbitrage concernant un différend né d’une simple vente, les sentences disponibles ne sont que très rarement penchées sur la notion d’investissement. De manière significative, la première décision n’est intervenue qu’en 1997, sentence Fedax puis CSOB qui ont englobé des contrats de prêts dans leur champ de compétence, amorçant ainsi un virage libéral dans la jurisprudence du Centre.

30. Les décisions rendues dans les affaires Salini c Maroc, SGS c Pakistan et SGS c Philippines s’inscrivent dans ce mouvement libéral même s’ils se distinguent sur le plan de l’approche méthodologique adoptée par les arbitres, qui n’ont pas accordé le même poids aux critères objectifs et subjectifs de l’investissement. Ce mouvement libérale connaît toutefois certaines limites comme l’illustre la sentence Mihaly c/ Sri Lanka, dans laquelle les arbitres ont refusé d’englober les dépenses de pré investissement dans leur champ de compétence.
31. Les critères de qualification se dégagent donc d’espèces dans lesquelles le caractère d’investissement a été reconnu sans qu’il y ait eu, dans la presque totalité des cas, de véritable discussion à cet égard. La doctrine considère généralement que l’investissement suppose des apports, une certaine durée d’exécution du marché et une participation aux risques de l’opération. La lecture du préambule de la Convention permet d’y ajouter le critère de la contribution au développement économique de l’Etat d’accueil de l’investissement. 
32. En vérité, ces divers éléments peuvent être interdépendants. Ainsi, les risques de l’opération peuvent être fonction des apports et de la durée d’exécution du contrat. Il en résulte que ces divers critères doivent être appréciés dans leur ensemble même si, pour les besoins du raisonnement, le Tribunal les passe ici en revue : 
S’agissant de l’apport : Il ne peut y avoir d’ « investissement » que si une partie fait dans le pays concerné des apports ayant une valeur économique. Il peut s’agir au premier chef d’engagements financiers, mais se serait opter pour une interprétation assez restrictive. Ces apports peuvent donc consister en prêts, en matériaux, en travaux, en services, pour autant qu’ils aient une valeur économique. En d’autres termes, il faut que le contractant ait engagé des dépenses, sous quelque forme que ce soit, afin de poursuivre un objectif économique. En l’espèce, les apports de la société Shall ne sont pas détaillés. Toutefois, elles se matérialisent dans la participation au capital de la société CEPON à hauteur de 37,6% du capital. Il s’agit donc bien d’un apport ayant une valeur économique. La Défenderesse ne conteste d’ailleurs pas la réalité de cet apport.
S’agissant de la durée : Celle-ci est plus délicate à cerner objectivement dès lors qu’elle comprend un élément d’appréciation. Toutefois la notion a été interprétée largement par la jurisprudence. La Convention ne fournit aucun critère objectif. En l’espèce, la joint venture conclue entre la société Shall et la République d’Ouro Negro entré en vigueur le 18 novembre 1988 prévoyait la création de la société CEPON. Ladite société CEPON a bénéficié le 15 mars 1989 d’une concession pour 50 ans pour l’exploitation du gisement. L'opération satisfait ainsi à la durée minimale observée par la doctrine qui est de 2 à 5 ans.                                  
S’agissant du risque : L’exigence est elle aussi compréhensible, si l’on considère les objectifs poursuivis par la Convention de Washington. L’idée était en effet d’offrir une garantie particulière de juridiction aux entreprises désireuses d’investir dans un autre pays. Il serait donc trop restrictif d’en limiter l’application à des contrats comportant un élément aléatoire, comme ce serait le cas des contrats d’assurance. En l’espèce, le contrat de concession implique des risques et des incertitudes dont certains, selon la Demanderesse, se sont précisément réalisés à la suite de la remise en cause du contrat. La société Shall fait valoir, à juste titre, que  la qualité d’investisseur fait courir des risques. En tant qu’actionnaire la société Shall, cette dernière va aussi bien bénéficier des profits, que supporter des pertes. 

S’agissant enfin de la contribution au développement économique de l’Etat d’Ouro Negro, celle-ci est difficile à établir. En effet, la participation à un capital d’une société ne constitue pas en soi la contribution au développement économique d’un pays. Toutefois, cette société CEPON a été créée dans le but d’exploiter et de vendre du pétrole provenant du gisement de Maazoute.  La rente qui serait issue de cette vente contribuerait au développement futur de l’Etat. 

33. Les deux parties ont soulevé les divers arrêts mettant en cause l’Argentine. La particularité de ce contentieux amène le tribunal a écarté ces différents arrêts.

c) La conclusion du Tribunal arbitral :
34. Il découle des développements qui précèdent que : 

- la participation à la société CEPON constitue un investissement tant au sens des articles 1b) de l’Accord bilatéral conclu entre la République d’Ouro Negro et la France (entré en vigueur le 21 décembre 1987) que de l’article 25 de la Convention de Washington.

- le différend soumis au Tribunal arbitral est bien en relation directe avec un « investissement » au sens de la Convention. 

3 – La nature des parties au différend ?

a) La question à résoudre et la position des parties 

35. Les conseillers auprès de la société Shall Petroleum la partie Demanderesse se sont      attachés à démontrer l’articulation du différend qui les opposent à la République d’Ouro Negro. Le différend en cause s’articulerait entre un Etat contractant et un ressortissant d’un autre Etat contractant. 

36. En bref la position de la Demanderesse :

i) – Concernant la condition « d’Etat contractant »,  il s’agirait de la République d’Ouro Negro qui a ratifié la Convention de Washington, entrée en vigueur le 1er janvier 2003. 

Quant à la condition de « ressortissant d’un autre Etat contractant », les représentants de la SPF invoquent la Convention de Washington qui vise toutes personnes physiques ou morales, en son article 25 (2).

En effet, l’article 25 (2), (b), de la convention désignerait: « toute personne morale qui possède la nationalité d'un Etat contractant autre que l'Etat partie au différend […] »
ii) – De plus, la demanderesse invoque la Convention bilatérale sur la protection des investissements conclue entre la France et Ouro Negro qui énoncerait à son article 7, sur le règlement des différends, que  « Tout règlement relatifs aux investissements entre l’une des Parties contractantes et un national ou une société de l’autre Partie contractante ». Dès lors, l’article 1er, en son point 3, donnerait  une définition : « le terme de « sociétés » désigne toute personne morale constituée sur le territoire de l'une des Parties contractantes, conformément à la législation de celle-ci et y possédant son siège social […] » Etant donné que le siège social de la société Shall Petroleum est situé en France, ceci lui confère donc la nationalité française. La France étant un autre Etat contractant puisqu’elle est également Partie à la Convention de Washington depuis le 1er janvier 2003, et a, de plus, conclu un TBI avec Ouro Negro, en vigueur depuis le 21 décembre 1987.

iii) – Les conseils de la partie demanderesse confirment cette situation d’actionnaire minoritaire au sein la CEPON cependant invoque a l’appui de sa démonstration concernant la relation directe avec les investissements ; cette situation en invoquant l’article 1 du TBI, en son point 1 (b) qui désignerait les actions par  la « participation, même minoritaires ou indirectes ».  La société Shall est actionnaire à hauteur de 37,6% au capital de la CEPON, donc minoritairement.
De même, la demanderesse invoque quelques affaires concernant l’Argentine, dans lesquelles les tribunaux arbitraux ce sont déclarés compétents malgré la condition d’actionnaire non majoritaire. Il s’agit des affaires : Sempra Energy International c. Argentine, du 11 mai 2005 et Camuzzi c. Argentine, du 11 mai 2005.
37. En bref la position de la Défenderesse est la suivante :

i) – La Défenderesse estime que la demanderesse ne rempli pas les conditions pour saisir le tribunal arbitral. Selon les développements de ses conseils, la Défenderesse, la Shall Petroleum France serait un actionnaire minoritaire de l’entreprise commune la CEPON. Toujours selon ces conseils le fait de détenir 37,6% des parts du capital et non la majorité du capital ne permet pas à la SPF de saisir le tribunal arbitral.  
b) La position du Tribunal arbitral 

38. Pour décider si les parties remplies les conditions de partie à un différend au sens de la Convention et si la demanderesse dispose de la capacité de saisir le tribunal, en sa qualité d’actionnaire minoritaire, élément de la compétence rationne personae:

i) – Concernant les parties au différend, l’article 25 de la Convention de Washington est très explicite en la matière.

En l’espèce, la République d’Ouro Negro rempli, étant donné qu’elle est a ratifié la Convention de Washington et que celle-ci est entrée en vigueur le 1er  janvier 2003, la condition d’ « Etat contractant ».

De plus, la société SPF est une personne morale dans le siège social est situé en France et au sens de l’article 1er du TBI liant la France et la République d’Ouro Negro en son alinéa 3 « le terme de  ‘sociétés’ désigne toute personne morale constituée sur le territoire de l’une des parties contractantes, conformément a la législation de celle-ci et y possédant son siège social […] »

Ainsi la société SPF est une société de nationalité française étant donné la location de son siège social et la France est un Etat membre à la Convention de Washington.

ii) – Indépendamment de la précision fréquemment donnée par les TBI que les investissements couvrent les participations « même minoritaires » dans les sociétés de droit local, il semble aller de soi que ces participations sont, en tant que telles, des investissements susceptibles d’êtres protèges par le TBI au même titre que les autres.

 En l’espèce, le fait que la SPF soit actionnaire minoritaire de la CEPON  n’implique aucunement qu’elle ne dispose pas de la faculté de saisir le tribunal arbitral. 

A ce titre, peut être cité l’affaire CMS contre Argentine du 17 juillet 2003, dans laquelle est consacré explicitement le droit pour un « un actionnaire même minoritaire, d’une société de droit local victime d’agissement de l’Etat d’accueil d’en demander directement réparation devant un tribunal arbitral international en application d’un traité de protection des investissements ».

39. Il découle des développements qui précèdent que : 

· le différend soumis au Tribunal arbitral oppose bien un « Etat contractant » à un « ressortissant d’un autre Etat contractant »  au sens de la Convention.
· La condition d’actionnaire minoritaire n’exclu pas la compétence du tribunal arbitral au sens de la Convention de Washington.

4 – Le consentement des parties à la compétence du Centre ?
a) – La question à résoudre 
40. La Défenderesse considère que le différend n’est pas couvert par les termes de l’Accord bilatéral passé par elle avec la France puisqu’il s’agirait selon elle d’un différent contractuelle et qu’elle n’a en conséquence pas « consenti par écrit [à soumettre les différends de cette nature] au Centre ». Elle considère que le différent est de la compétence de ses tribunaux nationaux et que l’affaire pendante devant ses juridictions démontre que son consentement n’a pas été respecté. La Demanderesse est également sur ce point d’un avis opposé. La question est liée d’une part à la détermination de la nature contractuelle ou conventionnelle du litige d’une part, et à l’interprétation de l’Accord bilatéral, d’autre part, en particulier aux dispositions suivantes, qui fondent la compétence du Centre:

Article 7 : «Tout différend relatif aux investissements entre l'une des Parties contractantes et un national ou une société de l'autre Partie contractante est réglé à l'amiable entre les deux Parties concernés. Si un tel différend n'a pas pu être réglé dans un délai de six mois à partir du moment où il a été soulevé par l'une ou l'autre des Parties au différend, il est soumis à la demande de l'une ou l'autre de ces Parties à l'arbitrage du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI), créé par la convention pour le règlement des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d'autres Etats, signée à Washington le 18 mars 1965. » 

b) – Les positions des Parties 

41.  En bref, la position de la Demanderesse est la suivante : 

Concernant l’exigence d’un consentement écrit :

i) – Il y aurait une reconnaissance expresse d'Ouro Negro de la compétence du CIRDI. Le consentement à la compétence de ce Tribunal arbitral serait lié à deux Conventions internationales : la Convention de Washington et le Traité Bilatéral d’Investissement (T.B.I.) conclus entre les deux Etats ainsi que la loi interne de l’Etat d’Ouro Negro. De nombreuses affaires portées devant le CIRDI auraient été introduites sur le fondement de traités bilatéraux : (TB EU/UKRAINE, TB CHILI/Espagne, TB ROYAUME UNI/EGYPTE.)

ii) – Le consentement revêtirait traditionnellement la forme d'une clause compromissoire dans un contrat d'investissement conclu entre les parties au différend. La plupart des affaires soumises aux tribunaux CIRDI seraient fondées sur des engagements unilatéraux des Etats d'accueil dans leur réglementation interne ou plus couramment dans un TBI. Dans l'arrêt du 24 décembre 1996 Tradex Hellas c/ République d'Albanie, le Tribunal prend en compte la loi nationale de l'Albanie reconnaissant l'arbitrage du CIRDI pour admettre sa compétence.  

iii) – Concernant la conditionnalité du recours au tribunal arbitral CIRDI l’article 7 du TBI prévoit que « Tout différend relatif aux investissements entre l'une des Parties contractantes et un national ou une société de l'autre Partie contractante est réglé à l'amiable entre les deux Parties concernées». La partie demanderesse se prévalant de deux éléments justifiant la saisine directe par la société Shall du CIRDI. D’une part, l’existence de l'article 4 du TBI concernant la clause de la nation la plus favorisée et d’autre part l’existence dans le droit interne de l’Etat d’Ouro Negro d’une disposition de loi sur l’arbitrage qui prévoirait expressément la possibilité de recourir à l’arbitrage CIRDI.

42. Au vu de ces deux éléments il semblerait que la condition du règlement amiable est caduque. Le tribunal arbitral rappellerait dans l’affaire IBM c. Equateur que la convention CIRDI, ratifiée par l’Equateur, et le T.B.I., constituaient des instruments internationaux. Ainsi, ces accords conventionnels ont été intégrés dans l’ordre juridique interne de l’Equateur et sont donc opposables à celui-ci. Il en serait de même pour l’Etat d’Ouro Negro qui a ratifié la convention CIRDI et le TBI avec la France. 

4 – Concernant la nature conventionnelle ou contractuelle du litige :

43. La partie demanderesse après avoir lors du premier tour estimé qu’il n y avait pas de nécessité de faire une distinction entre litige contractuel et litige conventionnel, a estimé lors du second tour qu’elle ne la rejetait pas.

44. Elle considère que le Centre International de Règlement des Différends relatif aux Investissements (CIRDI) établirait sa compétence selon la nature conventionnelle ou contractuelle de la demande. Dans les affaires opposant des investisseurs ayant signé des TBI (permettant un recours en arbitrage international) avec les pays d’accueil de l’investissement, mais ayant signés des contrats d’exploitation (prévoyant que les différends seront réglés devant les tribunaux nationaux du pays) la question se serait posée aux tribunaux arbitraux de savoir si la disposition du contrat évoquant le recours aux tribunaux nationaux excluait définitivement la possibilité pour l’investisseur d’avoir recours à la compétence du tribunal arbitral international. Les tribunaux auraient généralement soutenu que ces dispositions insérées dans les contrats ne concerneraient que les réclamations fondées sur le contrat (contract-claims) mais n’empêcheraient nullement l’investisseur de se prévaloir de la juridiction arbitrale pour se plaindre d’une violation du traité (treaty-claims) même si les faits reprochés sont, de facto, les mêmes dans les deux situations. On retrouverait de telles conclusions dans les affaires du 8 décembre 1998 Lanco international contre Argentine, du 21 novembre 2000 Compania de aguas et Vivendi contre Argentine et du 6 août 2003 SGS c/Pakistan.
45. La  partie demanderesse se reporte à la requête d'arbitrage, énonce que les prétentions seraient fondées exclusivement sur la violation du TBI et plus précisément de ses articles 3 relatif au traitement juste et équitable,4 relatif au traitement national et au traitement de la nation la plus favorisée et 5 relatif à la dépossession et à l'indemnisation, ainsi visés expressément dans la requête.  Et même si cette requête pourrait sembler en un certain sens se confondre avec des motifs contractuels, elle n'en reste pas moins sous la compétence du CIRDI comme celui-ci en a convenu, qui atténue la distinction « conventionnel » et « contractuel ».

46. Dans l’affaire Vivendi contre la République argentine (procédure d’annulation du 3 juillet 2002) le Comité ad hoc du CIRDI aurait été face à une clause attributive de compétence exclusive et à un TBI, et aurait admis qu’ «  (…) un État ne peut pas s’abriter derrière une clause attributive de compétence exclusive insérée dans un contrat pour que son comportement ne soit pas qualifié d’acte internationalement illicite aux termes d’un traité. » Il aurait attribué en outre une compétence aux tribunaux CIRDI à l'égard de « tout différend relatif aux investissements », c'est-à-dire également pour les demandes ne faisant pas valoir des violations des dispositions matérielles du TBI mais uniquement des fautes contractuelles.
47.  Il y aurait une atteinte portée aux investissements et qui toucherait principalement au TBI. Le Tribunal arbitral se serait fondé ainsi sur les critères dégagés par la Cour internationale de Justice et les tribunaux arbitraux CIRDI. Le Tribunal arbitral CIRDI, dans l’affaire SGS c/ Philippines serait parvenu à une conclusion identique. En outre, le Tribunal aurait admis sa compétence pour la violation d'obligations contractuelles dans le cadre très particulier du droit international des investissements en établissant des critères précis. Bien que dans la décision Vivendi Universal c. Argentine de 2002, le Comité ad hoc aurait reconnu que lorsque le demandeur allègue que les mesures prises par l’Etat sont des mesures d’effet équivalent à une expropriation, il conviendrait de distinguer la nature des actes pris par cet Etat car toutes les violations relatives à un contrat d’investissement ne peuvent pas être regardées comme des violations conventionnelles (conclusion à laquelle est parvenue également le tribunal arbitral constitué dans l’affaire Consortium RFCC c/ Maroc). Il aurait rajouté qu’il devient alors nécessaire de distinguer les actes pris par l’Etat dans l’exercice de son activité souveraine (jure imperii) et les actes pris en sa qualité de contractant (jure gestionis). L’Etat ne pourrait ainsi être tenu responsable de ses engagements conventionnels que lorsqu’il exerce sa fonction d’autorité souveraine. 

48. La responsabilité de la République d’Ouro Negro se trouverait internationalisée par son consentement à la juridiction du CIRDI et dans l'article 9 relatif aux engagements spécifiques du TBI par une clause dite "clause parapluie”. Une "clause parapluie" viserait à introduire tout engagement, donc aussi les contrats, comme relevant de la protection du TBI. Ainsi toute violation de cet engagement entraînerait une violation du TBI. (L’affaire L.E.S.I.-DIPENTA contre la République d’Algérie). La « umbrella clause » crée cette exception. Il y aurait une  "clause parapluie" entre France Pérou BIT 1993 qui ressemblerait a celle contenue dans l’article 9 du TBI.
49. En bref, la position de la Défenderesse est la suivante : 

Concernant l’exigence d’un consentement écrit :

i) – La partie défenderesse ne conteste pas la ratification de la convention de Washington et du TBI conclu avec la France. Elle ne remet pas en cause la loi interne qui prévoit la compétence du Centre.

50. En bref, la position de la Demanderesse est la suivante : 

i) – La société Shall en tant que l’une des parties contractantes, serait directement liée par  la procédure de règlement des différends prévue à l’article 7 du TBI. Eu égard à la formulation sans ambiguïté de l’article 7, celui-ci contiendrait une obligation inconditionnelle à la charge des parties : « est réglé à l’amiable », « Si le différent n’a pas pu être réglé à l’amiable… ». La négociation n’est pas envisagée ici comme une simple option, une possibilité : on ne retrouve pas d’expressions telles que « éventuellement » ou « les parties peuvent régler leur différend à l’amiable …». Ce ne serait pas une alternative qui serait offerte aux parties entre tenter un règlement par la négociation et recourir directement à l’arbitrage du CIRDI. La négociation serait au contraire une condition préalable à toute saisine du CIRDI. Elle souligne par ailleurs que l’article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités (1969) imposerait une obligation d’interpréter les traités de bonne foi. L’article 7 serait à cet effet suffisamment éloquent pour que l’on déduise de sa simple interprétation littérale qu’il contient bien une obligation inconditionnelle à la charge des parties. Et l’Etat d’Ouro Negro serait en droit d’exiger de la société Shall la même bonne foi dans l’exécution de cette obligation. 

51. Le consentement de la Défenderesse pour soumettre certains différends à la juridiction du CIRDI serait exigé à l’article 7 de l’Accord bilatéral. Toutefois, celui-ci ne s’appliquerait pas au présent litige car la compétence du Tribunal serait limitée à l’examen des violations de l’Accord bilatéral. Or, la Défenderesse n’aurait commis aucune violation de l’Accord, la violation serait de nature contractuelle. 

52.  La partie défenderesse considère qu’il conviendrait de se demander si Shall a formé des demandes en application du TBI qui pourraient être tranchées indépendamment des questions de nature contractuelle soumises aux juridictions d’Ouro Negro. Elle reprend le principe énoncé par la CIJ dans l’Affaire des plates-formes pétrolières, il ne suffirait pas que la demanderesse allègue l’existence d’un différend relatif au traitement équitable ou à l’expropriation pour qu’il soit établit que sa réclamation sur le fondement du traité bilatéral d’investissement (TBI) soit traitée indépendamment du contrat de concession. Le critère de compétence serait un critère objectif et son règlement peut nécessiter l’interprétation définitive de la disposition du traité sur laquelle la demande est fondée. Il conviendrait donc pour la demanderesse de prouver que le comportement allégué d’Ouro Negro a violé le TBI ce qui ne serait pas le cas puisque la société Shall aurait saisi les juridictions internes sur la même affaire donc aucune question de violation du TBI indépendamment de la violation du contrat n’est soulevée par celle-ci.

53. Le contrat de concession, qui sert de base à la demande, aurait prévu la compétence des tribunaux d’Ouro Negro, ce qui vaudrait renonciation à l’arbitrage CIRDI. (cf. Affaire Salini c/ Maroc). En reprenant cette affaire, on pourrait affirmer que le Tribunal n’est compétent que pour statuer sur les violations du contrat qui constituent en même temps une violation du Traité, mais qu’il n’est pas compétent pour les violations purement contractuelles. 

54. Il y aurait une impossibilité manifeste de distinguer les violations du traité de l’inexécution du contrat. (cf. Affaire Vivendi Universal c/ Argentine, 21 nov. 2000). Ainsi, la nature des faits invoqués au soutien de la demande de Shall rendrait impossible de distinguer les violations du Traité de l’inexécution du contrat, à moins d’interpréter et d’appliquer préalablement les clauses détaillées dans ce contrat. Les griefs fondés sur la violation du Traité seraient si étroitement liés aux questions d’interprétation et d’exécution du contrat relevant de la compétence des juridictions nationales que l’investisseur ne pourrait se prévaloir de la violation du Traité alors que les juridictions nationales seraient déjà saisies pour connaître de ces questions contractuelles. 
55. La partie défenderesse relève l’autonomie du différend fondé sur un traité par rapport au litige contractuel relevant du droit interne (cf. Affaire SGS c/ Pakistan, 6 août 2003). Le tribunal CIRDI aurait compétence pour connaître de la violation du TBI, mais non des violations du contrat qui ne constitueraient pas une violation des normes substantielles du Traité. En effet, il serait très important de faire la distinction entre une simple violation ou inexécution du contrat, et sa transformation en violation des obligations substantielles du traité, notamment au regard du traitement juste et équitable, non discriminatoire, de la protection de l’investissement et du respect des règles relatives à l’expropriation. La simple violation d’un contrat ne serait pas en elle-même une violation du traité, si elle n’atteignait pas un degré tel qu’elle affecterait les garanties qu’il énonce. Dans une sentence du 19 août 2005, Eureko c/ Pologne, le CIRDI se serait de nouveau prononcé sur la portée de la distinction entre les demandes de nature contractuelle et celles relatives à un traité.

56. La juridiction du CIRDI ne devrait pas l’emporter sur celle des tribunaux internes en matière contractuelle (cf. Affaire SGS c/ Philippines, 29 janvier 2004). Les litiges purement contractuels devraient être soumis au for contractuel, c’est-à-dire aux juridictions d’Ouro Negro.

57. Il y aurait une  formulation large de l’article 7 du TBI relatif au règlement des différends dispose « Tout différend relatif aux investissements entre l’une des Parties contractantes et un national ou une société de l’autre Partie contractante… ». Cette formulation ne donnerait pas compétence au CIRDI pour connaître des réclamations fondées sur le contrat de concession. Cette compétence ne serait possible qu’avec le consentement de l’Etat. Les parties pourraient par un accord spécial donner au Tribunal compétence pour se prononcer sur et trancher des demandes reposant exclusivement sur le contrat. Si les Parties choisissent de le faire, la compétence du CIRDI à l’égard de ces réclamations contractuelles serait fondée sur cet accord spécial et non sur le TBI (Affaire SGS c/ Pakistan).
58. La responsabilité internationale d’un Etat ne pourrait s’engagée sur la base de la violation d’un contrat. La violation d’un contrat passé par un Etat avec un investisseur d’un autre Etat, ne serait pas, en elle-même, une violation du droit international. 

59. L’assimilation des demandes contractuelles en demandes conventionnelles serait subordonnée à l’existence d’une clause « umbrella » dans le TBI (cf. Affaire Impregilo c/ Pakistan). L’article 9 serait une clause « sans préjudice », impliquant que les dispositions législatives ou les règles de droit international plus favorables à l’investisseur prévaudront, dans cette mesure, sur le « présent accord ». Il traiterait des rapports entre les engagements pris en application du TBI et les engagements spécifiques résultant du droit d’Ouro Negro ou d’autres règles du droit international. Il ne semblerait pas imposer une quelconque autre obligation dans le contexte du TBI. Une interprétation extrêmement limitative de cette clause s’imposerait. Le Tribunal ayant statué dans l’Affaire SGS c/ Pakistan paraît à juste titre avoir pensé que l’interprétation large qu’il a rejetée impliquerait une pleine internationalisation des contrats internes, du fait qu’elle transformerait des conventions d’investissement en des traités internationaux par ce que le Tribunal appelle une « transformation instantanée ».

60.  L’internationalisation  du contrat peut s'avérer très dangereuse dans la mesure où cela nuirait à l'équilibre des parties et aux stipulations contractuelles visant un règlement par les juridictions nationales du contentieux contractuel. En ce sens, il serait fait à la société Shall un avantage disproportionné et injustifié. Celle-ci pouvant à sa guise ester devant n'importe qu'elle juridiction aux mépris des règles établies. Par ailleurs, jamais les juridictions n'auraient consacré cet élément et l'auraient au contraire évité.

c) – La position du Tribunal arbitral 
61. Pour déterminer si le différend qui lui est soumis est couvert par le consentement contenu dans l’Accord bilatéral, le Tribunal arbitral retient les éléments suivants : 

62. La procédure CIRDI implique un double consentement :

63. Le premier consentement implique que la Convention soit ratifiée par l’Etat partie et par l’Etat dont l’investisseur étranger est ressortissant. Hormis le « mécanisme supplémentaire » mis en place par le Centre, il ne saurait y avoir arbitrage conduit sous l’égide du CIRDI sans ratification. En l’espèce, l’Etat d’Ouro Negro ainsi que la France ont bien ratifié celle-ci. 

64. Le second consentement doit être écrit par les parties au litige (convention d’arbitrage, clause compromissoire, notamment) comme le relevé à juste titre la partie demanderesse. Ce dernier est plus modulé dans la mesure où aucune acception spéciale des Etats parties à l’instrument établissant l’instance n’est nécessaire. Ratification de lois et surtout d’accords bilatéraux de protection des investissements, emporte acception de la juridiction obligatoire. Dans l’arrêt Asian Agricultural Product LTD c. la République du Sri Lanka du 27 juin 1989, le tribunal arbitral a admis pour la première fois sa saisine sur la base d’un accord de protection des investissements. La réunion de ces deux conditions est indispensable pour conférer un quelconque pouvoir juridictionnel à un tribunal arbitral, constitué sous les auspices du CIRDI. 

65.  En l’espèce, l’Etat d’Ouro Negro a conclu un TBI avec la France, entré en vigueur le 21 décembre 1987 et qui prévoit dans son article 7 le recours à l’arbitrage du Centre. Les deux parties s’accordent pour dire que cet article s’impose mais sont d’un avis opposé quant à son interprétation.

66. L’article 7 du TBI énonce « Tout différent relatif aux investissements entre l’une des Parties contractantes et un national ou une société de l’autre Partie contractante est réglé à l’amiable entre les deux Parties concernées. Si un tel différent n’a pas pu être réglé dans un délai de six mois à partir du moment où il a été soulevé par l’une ou l’autre des Parties au différend, il est soumis à la demande de l’une ou l’autre de ces Parties à l’arbitrage du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements(CIRDI), créé par la convention pour le règlement des différents relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats, signée à Washington le 18 mars 1965. » La partie défenderesse estime que l’obligation préalable de négocier n’a pas été respectée. Par conséquent, son consentement a été vicié. La partie défenderesse rétorque que le consentement serait tout de même établi par l’application de la clause de la nation la plus favorisée et par l’existence d’une loi interne d’Ouro Negro qui renverrait la compétence au Centre. En réalité, la recherche de l’interprétation de cet article à ce stade n’est pas nécessaire. En effet, si l’Etat d’Ouro Negro conteste l’application de la clause de la nation la plus favorisée pour établir la compétence du Centre ce dernier ne remet pas en cause la loi interne qui prévoit le recours au CIRDI. Cette loi fonde le second consentement nécessaire qui s’ajoute au premier (la ratification de la Convention de Washington) qui établie par conséquent le consentement écrit de l’Etat d’Ouro Negro selon la jurisprudence constante.

67.  Toutefois, le fait que la Défenderesse ait donné son consentement écrit ne signifie pas encore nécessairement qu’il ait une portée générale et puisse donc fonder une compétence pour toute violation que la Demanderesse pourrait invoquer. Le consentement ne peut en effet valoir que dans la mesure où l’Accord bilatéral l’admet. 

 68. Les deux parties s’accordent pour dire que la frontière entre ce qui relève du contrat de concession qui prévoit le recours aux tribunaux internes et ce qui relève du TBI qui prévoit le recours aux tribunaux internationaux n’est pas nette. D’autant, qu’il existe une affaire pendante devant les tribunaux nationaux d’Ouro Negro relatif à la violation du contrat de concession sur les mêmes faits. Il est rappelé à juste titre que ce qui relève du contrat échappe en principe à la compétence du Centre. Toutefois, un tribunal arbitral n’est pas lié par la présentation faite par les parties de la nature du différent (affaire Plate formes pétrolières et arrêt SGS C Philippines).  

69. Par ailleurs, le tribunal arbitral a déjà été amené à se prononcer clairement sur la portée d’un accord TBI en ce qui concerne un litige opposant l’une des parties à un concessionnaire de service public étranger au sujet de la rupture de cette concession qui prévoyait un mécanisme particulier de règlement des litiges (arrêt SGS c. Pakistan). En d’autres termes est ce qu’un même litige peut se retrouver devant des juridictions nationales et internationales. Le tribunal arbitral réaffirme le principe général de l’autonomie des différents internationaux. En d’autres termes, les mêmes faits peuvent faire l’objet d’un différent national et international (arrêt Vivaldi). Dans l’affaire Vivendi c. Argentine le comité d’annulation avait justifié ce principe en se référant à l’autonomie de la responsabilité internationale par rapport au droit interne. En l’espèce la société Shall conteste la nouvelle répartition du capital au sein de la CEPON, ce qui constituerait selon elle une violation substantielle du TBI. Rien ne s’opposerait ici par analogie a estimer que le comportement de l’Etat soit sanctionné au niveau interne et internationale.

70. Le tribunal arbitral constate que ni le TBI ni le contrat de concession ne prévoit une juridiction exclusive. L’article 7 du TBI énonce  « tout différent relatif aux investissements (…) est soumis à la demande de l’une ou l’autre de ces Parties à l’arbitrage du CIRDI ».  Une clause de stabilisation et d’intangibilité a été insérée dans le contrat de concession. Elle dispose notamment que « tant qu’elle demeure en vigueur, la présente concession sera interprétée conformément à la loi sur les investissements et aux règles en vigueur à la date de signature de l’accord. Aucune modification ou abrogation desdits règlements n’affectera les droits contractuels de la société Shall sans son consentement ». Ainsi, la clause compromissoire contenue dans le contrat ne fait pas obstacle à la compétence du Tribunal CIRDI pour appliquer les obligations internationales résultant de la convention internationale d’investissement (SGS c. Pakistan).

71. En présence de deux clauses l’une inscrite dans un TBI l’autre dans un contrat de concession  comme en l’espèce, laquelle doit prévaloir ? Le tribunal arbitral considère qu’entre les litiges relatifs au contrat de concession et les litiges TBI il y a une identité de matière (arrêt du 4 août 2000, Thon à nageoire bleues) puisqu’ils ont trait à la protection des investissements, mais la cause juridique de l’action est différente selon qu’il s’agit d’appliquer le contrat ou le traité.  Le tribunal arbitral est par conséquent compétent à l’égard de réclamations qui seraient fondées sur des violations alléguées du contrat de concession lorsque les garanties substantielles résultant du TBI seraient affectées par ces violations.  Il ne suffit pas à la Demanderesse d’établir une violation du Contrat ; il faut en plus qu’elle démontre que cette violation est simultanément constitutive d’une violation de l’Accord et de la protection qu’il entend garantir.   

72. Il est exclu au Tribunal arbitral de se montrer à ce stade sur la nature et la portée des violations dont la Demanderesse prétend avoir été la victime. C’est à celle-ci qu’il appartiendra dans la procédure au fond de l’établir ; le Tribunal arbitral ne peut que constater que la Demanderesse invoque des violations de l’Accord bilatéral.

73. Cette interprétation est confirmée a contrario par la rédaction que l’on trouve dans d’autres traités. Comme la soulevé la partie demanderesse certains traités contiennent en effet ce qu'il est convenu d’appeler des clauses de respect des engagements ou "umbrella clauses". Ces clauses ont pour effet de transformer les violations des engagements contractuels de l'Etat en violations conventionnels et, par là même, de donner compétence au tribunal arbitral mis en place en application du traité pour en connaître (v. par ex. l'article 10(1) in fine du Traité sur la Charte de l'énergie; l’article 3 du traité bilatéral relatif aux investissements du 30 novembre 1995 entre la France et Hong Kong ou l’article 11 (2) du traité bilatéral relatif aux investissements conclu le 30 mars 1994 entre l'Allemagne et le Kuwait). Une telle formule n'a précisément pas été retenue pour le traité conclu entre la France et la République d’Ouro Negro comme l’a relevé ce dernier. 

74.  Il en découle que la Défenderesse a bien donné son consentement par écrit à la compétence du Centre, mais uniquement si les mesures sur lesquelles se fondait la Demanderesse constituent des violations de l’Accord bilatéral. 

La conclusion du Tribunal

75. Le Tribunal arbitral est à première vue compétent pour se prononcer sur les conclusions de la Demanderesse, mais si et dans la mesure seulement où elles se fondent sur la violation de la protection de l’Accord bilatéral.                                          
C. La recevabilité de la demande 

a) – En général
1. L’épuisement des voies de recours internes
· La question à résoudre et les positions des Parties 

L’épuisement des voies de recours internes ?

76. La Défenderesse estime que les voies de recours internes ne sont pas épuisées de la part des Demandeurs et que ces derniers ne sont donc pas aptes à saisir le CIRDI sur le fondement de l’article 25(1) de la Convention.

77. En bref, la position de la Défenderesse est la suivante :

i) – La règle de l’épuisement des voies de recours internes devrait prévaloir et la justice internationale serait subsidiaire par définition. La négociation n’apparaîtrait pas comme une faculté, mais comme une obligation eu égard à l’article 7 du TBI conclu entre la France et l’Ouro Negro. L’attitude d’Ouro Negro serait de mauvaise foi dans tous les domaines de la négociation. La demanderesse, selon la défenderesse, voudrait tout simplement contourner la phase de règlement à l’amiable, limitée à 6 mois, prévue expressément à l’article 7 du TBI entre Ouro Negro et la France, relatif au règlement des différends.
ii) – La condition de l’article 26 de la Convention ne serait pas remplie puisque la Cour suprême d’Ouro Negro ne s’est pas encore prononcée. L'article 26 stipule qu'une requête devant le CIRDI vaut renoncement a toute autre juridiction. De plus un Etat peut conditionner la compétence du centre à une extinction des voies internes. Ainsi, bien que la loi d’Ouro Negro prévoie le recours à l’arbitrage CIRDI, cette disposition ne saurait être entendue comme une possibilité de recourir prématurément au tribunal arbitral. Les juridictions d’Ouro Negro saisies par celle-ci l’auraient été sur le même fondement que devant le CIRDI puisque la nature du différend soulevé serait, dans les deux cas, d’origine contractuelle. Une identité de cause rendant incompétent le CIRDI. La litispendance serait donc opposable à la demanderesse.

78. En bref, la position de la Demanderesse est la suivante :

i) – Il existerait un parallélisme des matières régies par les 2 TBI invoqués. Le TBI liant France/Ouro Negro est identique dans la structure au TBI liant l’Argentine et Ouro/Negro et ont le même objet : les articles 1ers dans les deux traités définissent dans des termes absolument similaires les matières régies par le traité. La clause de la nation la plus favorisée s’appliquerait en l’espèce.

ii) – La condition d’épuisement des voix de recours internes ne serait pas une obligation mais une possibilité pour un Etat de l’exiger. D’ailleurs une disposition de la loi sur l'arbitrage de l'Etat d'Ouro Negro prévoirait expressément la possibilité de recourir à l'arbitrage CIRDI.

· La position du Tribunal arbitral

79. Pour décider si les conclusions qui ont été jusqu’ici prises devant lui par la Demanderesse  sont « d’ordre juridique » au sens de l’Article 25.1 de la Convention, le Tribunal arbitral retient les éléments suivants : 

80. Par les arguments avancés, il revient au Tribunal arbitral de se demander si la clause de la nation la plus favorisée peut s’appliquer au domaine procédural et non seulement matériel. Généralement, afin d’assurer que la portée de la clause de la nation la plus favorisée soit cantonnée aux hypothèses envisagées par les Etats et qu’ils ne soient pas surpris par l’application de la clause de la nation la plus favorisée à des situations qu’ils n’avaient pas prévues, l’on applique le principe ejusdem generis. Ce principe interdit l’extension de dispositions issues de traité ne portant pas sur la même manière que le traité contenant la clause de la nation la plus favorisée. L’application de la clause de la nation la plus favorisée permet pour celui qui en bénéficie de demander l’application d’un traitement plus avantageux accordé par l’Etat partie à un Etat tiers. Cependant, en vertu de la règle de l’identité de genre, ce mécanisme ne s’applique que si les deux traités en cause aient la même matière. Le Tribunal arbitral se doit de déterminer le traité de base qui régit les droits des bénéficiaires, c’est-à-dire celui qui contient la clause de la nation la plus favorisée, puis, le Tribunal se doit de s’assurer que la disposition requise par le demandeur porte sur la même espèce. Rappelant sa jurisprudence antérieure notamment dans l’affaire Maffezini, le Tribunal arbitral affirme que l’application de la clause de la nation la plus favorisée au domaine procédural est possible. Avec l’affaire Maffezini, on dispense l'investisseur de remplir toutes les conditions de recevabilité, à partir du moment où la compétence du CIRDI n'est pas discutée. C'est le cas. Au contraire, cette clause est refusée quand c'est pour soumettre une affaire au CIRDI alors que le TBI ne la prévoit pas, quand c'est pour reconnaître une compétence au CIRDI que le TBI ne lui a pas attribué. Cependant, conscient que cette application n’a pour but que de contourner les dispositions du Traité bilatéral d’investissement, l’invocabilité de la clause doit respecter des considérations d’ordre public particulièrement importantes pour les deux pays.
La stipulation d’épuisement des voies de recours internes comme condition du consentement à l’arbitrage est l’expression d’une règle fondamentale du droit international, le Tribunal estime que s’y soustraire par le biais de l’application de la clause de la nation la plus favorisée est impossible. Cependant, cette hypothèse reste rare du fait que les TBI prévoient peu une telle disposition. De même, la désignation d’une instance arbitrale spécifique telle que le CIRDI ne saurait être détournée par le jeu de cette clause. 

En l’espèce, les traités bilatéraux d’investissement en cause ne contiennent aucune clause quant à l’obligation de l’épuisement des voies de recours internes, de ce fait, la clause de la nation la plus favorisée peut s’appliquer entre les deux traités sachant que ces derniers respectent l’ejusdem generis.

· La conclusion du Tribunal arbitral

81. Il découle des développements qui précèdent que : 

- l’épuisement des voies de recours internes qui s’applique dès le stade de l’introduction de l’instance n’empêche pas en l’espèce la saisine du Tribunal arbitral CIRDI.

2. La prématurité de la saisine du tribunal arbitral

· La question à résoudre et les positions des parties
L’absence ou pas de la phase de négociation amiable ?

82. La position de la partie Défenderesse en bref : La SPF n’aurait pas rempli ses obligations au sens de l’Accord bilatéral qui fixe un délai de six mois de négociation amiable préalable à la saisine du Centre. Ainsi, selon les conseils, cette négociation amiable n’aurait pas eu lieu et la société SPF ce serait empressé de saisir le Centre. La société SPF aurait violé par la même son obligation de négociation, qui serait reconnu comme principe en droit international en ce qui concerne le règlement pacifique des différends. 

· La position du tribunal 

83. Le tribunal précise que l’article 7 de l’Accord ne fixe aucune procédure à suivre relativement a l’obtention d’un règlement amiable du différend entre les deux parties. Cet article se contente de fixer un délai de six mois durant lequel les Parties devront essayer de résoudre leurs différends à l’amiable. Ce tribunal n’a pas pour mission de fixer des règles rigides que les parties auraient dû suivre, mais se contente de rechercher s’il est possible de déduire de l’ensemble des actions des parties que, moyennant le respect d’un délai de six mois, la demanderesse a effectivement fait les démarches nécessaires et opportunes auprès des autorités correspondantes en vue d’obtenir un accord mettant fin au différend. La requête d’arbitrage a été déposée le 20 février 2007, soit près de 10 mois après la lettre du président directeur général de la SPF adressée au ministre de l’économie et de l’extérieur d’Ouro Negro en date du 15 avril 2006.

Cette lettre est considérée par le tribunal comme constitutive d’une tentative de règlement amiable préalable à l’arbitrage.

84. En conclusion, le tribunal considère que le grief de prématurité de la requête d’arbitrage est infondé au regard des exigences de l’article 7 de l’Accord bilatéral.

III. Dispositif

Le Tribunal arbitral par ces motifs décide, 
1. Le Tribunal arbitral est compétent pour se prononcer sur les demandes formulées par la Demanderesse pour autant qu’elles se fondent sur la violation l’Accord bilatéral et dans cette mesure seulement. 

2. La requête est recevable. 
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