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Les investissements internationaux jouent un role important dans la mondialisation : directs
ou indirects', ils viennent « faconner 1’économie mondiale »*>. D’abord garantis par le
mécanisme de protection diplomatique, leur protection a été renforcée par les traités
bilatéraux d’investissement avant que le Centre international pour le réeglement des différends
relatifs aux investissements (CIRDI) ou le Reglement d’arbitrage de la Commission des
Nations unies pour le droit commercial international de 1976 (CNUDCI) ne voient le jour,
mettant en ceuvre des mécanismes de réglement des différends internationaux entre Etats et
investisseurs par arbitrage encore aujourd’hui en usage®. Ces mécanismes sont pourtant
décisions arbitrales, les arbitres et les décideurs, le coiit et la durée des affaires »*. Certains
acteurs tentent de trouver des solutions a ces critiques, parmi lesquelles se trouve 1’ambitieuse
Cour multilatérale des investissements notamment étudiée par la CNUDCI® et promue par
certains accords comme 1’Accord économique et commercial global entre le Canada et
I’Union européenne (AECG).

Les investissements en Europe et au Vietnam

Historiquement, 1’Union européenne (UE) et plus largement 1I’Europe ont été des terres
d’investissements avec des politiques commerciales ouvertes a 1’international®. En tant que
grande négociatrice d’accords en matiére d’investissements internationaux’ ne pouvant
adhérer au mécanisme proposé par le CIRDI?, 'UE promeut depuis quelques années un
nouveau type de mécanisme de réglement des différends entre Etats et investisseurs : un
« systeme juridictionnel des investissements » (SJI) qu’elle a déja proposé au sein de ses
négociations avec le Canada, Singapour ou le Vietnam®.
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L’histoire du Vietnam en matiere d’investissements internationaux est plus récente que
I’histoire des investissements européens et prend racine en 1986'. Le pays a été marqué par
les guerres avant de connaitre des réformes et bouleversements internes importants : il a
connu une croissance fulgurante au début des années 1990 et s’est considérablement ouvert a
I’international avec Hanoi et H6 Chi Minh-Ville en tant que poles de centralisation des
capitaux". La loi sur l’investissement étranger de 1987, les accords de protection des
investissements qui ont suivi'® et I’adhésion aux grandes organisations économiques'® ont
propulsé le pays en tant que « leader de la croissance en Asie » du Sud-Est*. En 37 ans, le
Vietnam a développé son attractivité pour les investisseurs étrangers et bénéficie maintenant
d’un intérét particulier pour les technologies, I’industrie du textile et 1’électronique™.

C’est dans ce contexte que les relations en matiere d’investissement entre I’UE et le Vietnam
ont débuté. Les intéréts sont mutuels entre les deux acteurs internationaux : matieres
premiéres, télécommunications, alimentaire et textile d’un c6té, produits chimiques, machines
et produits agricoles de 1’autre'®. Avec le temps, I’UE et le Vietham ont pu développer leurs
relations diplomatiques et commerciales' jusqu’a la consécration d’accords de commerce et
d’investissements innovants comme le récent Accord de libre-échange entre le Vietnam et
I’Union européenne (dont ’acronyme EVFTA en anglais est utilisé) et son corollaire en
matiére d’investissements, 1’Accord de protection des investissements entre I’UE et le
Vietnam (dont I’acronyme anglais EVIPA est utilisé).

Le récent Accord de protection des investissements entre ’UE et le Vietnam et ses
apports

Les discussions portant sur I’EVFTA et ’EVIPA se sont inscrites dans un contexte particulier
qui était celui de 1’avis 2/15 de la Cour de justice de I’Union européenne ; jusqu’alors, I’'UE
négociait avec ses partenaires commerciaux un modele d’accord traitant a la fois des échanges
et des investissements'. Or, si le commerce reléve de la compétence de I’UE, les
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investissements relévent en partie de la compétence de ses Etats membres'. Les processus de
ratification de 1’Accord UE-Singapour et, par extension, de I’AECG, ont donc soulevé des
débats qui ont été tranchés par la justice européenne : lorsqu’un accord releve de la
compétence a la fois de ’UE et de ses Etats membres, il est alors mixte et son processus de
ratification est long et complexe, puisqu’il doit &tre ratifié par tous®. En résulte cette année
I’anniversaire des six ans de 1’application provisoire de I’AECG, qui, faute des ratifications
nécessaires, n’est pas encore entré en vigueur®'. L’UE a donc tiré les enseignements de cette
expérience et divisé les accords proposés a son partenaire vietnamien : un accord propre aux
échanges commerciaux, 1’autre propre aux investissements internationaux, tous deux soumis a
des processus de ratification différents.

Les deux accords ont été conclus en 2020 et ’EVFTA est entré en vigueur la méme année
alors que ’EVIPA doit quant a lui étre ratifié par les Etats membres de I’UE?. C’est un accord
qui se veut stratégique pour I’UE comme pour le Vietnam ; alors qu’il permettrait a I’Europe
de nouer des liens avec un autre membre de 1’ Association des nations de 1'Asie du Sud-Est
(ASEAN)®, il s’agit certainement pour le Vietnam de 1’accord de libre-échange « de nouvelle
génération le plus important en termes d'avantages »** qui remplacerait les accords bilatéraux
d’investissements préalablement conclus entre les deux partenaires®. D’autant plus que
I’EVIPA se veut tout aussi innovant que ses prédécesseurs, ’AECG et 1’Accord UE-
Singapour de protection des investissements (EUSIPA).

L’EVIPA possede quatre chapitres et treize annexes. Il propose des innovations substantielles
et procédurales par rapport aux regles usuelles en matiere d’investissements, dont des normes
de libéralisation des investissements et une réforme du mécanisme de réglement des
différends entre Etats et investisseurs. Il permet de renforcer le niveau de protection des
investissements entre les parties, améliore le contexte des investissements et sécurise
davantage la position des investisseurs®. Il prévoit certains standards en matiére de non-
discrimination (article 2.3 et 4), de possibilité de transferts de fonds (article 2.8) ou
d’engagement de compensation des pertes dans des circonstances particulieres (article 2.6). Il
prévoit également une clause parapluie (article 2.5.6), réaffirme le droit de réglementer des
Etats pour des objectifs politiques légitimes tels que 1’environnement ou la santé (article 2.2)
et intégre un chapitre sur le reglement des différends en matiere d’investissements (chapitre
3).

L’article 2.2 de PEVIPA prévoit en effet que I’'UE et le Vietham « réaffirment leur droit de
réglementer sur leur territoire pour atteindre des objectifs politiques légitimes, tels que la
protection de la santé publique, de la sécurité, de l'environnement ou de la morale publique,
la protection sociale ou des consommateurs, ou la promotion et la protection de la diversité

¥ Version consolidée du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne, 2009 [TFUE] art. 3 et 207 ; Avis
2/15, ALE UE-Singapour, supra, point 305 : la politique commerciale commune est une compétence exclusive
de ’'UE tout comme les investissements directs étrangers mais le mécanisme de réglement des différends entre
investisseurs et Etats reléve par exemple d’une compétence partagée entre I’UE et ses membres.

? Avis 2/15, supra. Quant & la mixité, voir KASPIAROVICH (Yuliya), « Les accords commerciaux de nouvelle
génération de I’UE et le probleme de la mixité » in DELAS (Olivier) et al., L’Union européenne, puissance
globale dans les relations internationales et transatlantiques, Bruxelles, Bruylant, 2023, 291.

? Voir LEJEUNE (Yves), « Le régime d’application provisoire de ’AECG entre le Canada et 1’Union
Européenne », Revue québécoise de droit international 141, 2022.

2 COMMISSION EUROPEENNE, «Accord de libre-échange UE-Viét Nam », Access2Markets,
(https://trade.ec.europa.eu/access-to-markets/fr/content/accord-de-libre-echange-ue-viet-nam).

* AUDIER, FAHY et APFL & PARTNERS LEGAL VIETNAM LLC LAW FIRM, supra, p.48.

* Banque Mondiale, Vietnam: Deepening International Integration and Implementing the EVFTA, 2020, p. 10.

» EVIPA, supra, annexe 6.

% COMMISSION EUROPEENNE, supra.


https://trade.ec.europa.eu/access-to-markets/fr/content/accord-de-libre-echange-ue-viet-nam

culturelle ». Cette réaffirmation a été considérée comme une « amélioration importante [...]
et un pas vers un équilibre formel dans le mécanisme de réglement des différends entre Etats
et investisseurs, méme si aucun des accords de I'UE ne prend des mesures pour établir des
responsabilités concrétes pour les investisseurs étrangers »* .

Le chapitre 3 de ’EVIPA propose quant a lui un mécanisme de réglement des différends entre
Ftats et investisseurs avec un tribunal permanent (article 3.38) et un tribunal d’appel (article
3.39) sur la base du modele proposé par I’AECG. Des regles de sélection et de
fonctionnement sont également proposées pour ce mécanisme : 9 membres seront choisis pour
leur expertise et bénéficieront d’un mandat de quatre ans renouvelable (article 3.38). Il y est
aussi fait référence aux besoins de transparence et d’indépendance (article 3.46 et 40) ainsi
qu’a l’interdiction des procédures paralleles (article 3.34). Des négociations en vue de
I’établissement d’un tribunal multilatéral des investissements et d’un mécanisme d’appel
afférent sont également prévues (article 3.41). Il est d’ailleurs notable que si I’article 8.29 de
I’ AECG prévoit que les différends en matiere d’investissements seraient soumis a ce nouveau
tribunal multilatéral, I’article 3.41 de I’EVIPA laisse une plus grande liberté aux partenaires et
indique que ce nouveau mécanisme multilatéral pourrait étre applicable aux différends
relevant de ’EVIPA ou non, ces derniers pouvant ainsi « convenir de la non-application des
parties pertinentes » de ’EVIPA. Enfin, bien que I’UE ne puisse adhérer a la Convention
CIRDI, il est indiqué a I’article 3.33 de I’EVIPA que les requétes peuvent notamment étre
soumises a son tribunal en vertu des regles de la Convention CIRDI ou celles de la CNUDCI.
Cette mention, aussi présente au sein de I’AECG, interroge quant a son articulation avec
celles de la Convention CIRDI®,

Au-dela de I’innovation en matiéere de reglement des différends, I’EVIPA permet également
une clarification de certaines notions parfois considérées comme floues — ici encore dans la
lignée de I’AECG. C’est notamment le cas de la notion de traitement juste et équitable (TJE)
retrouvée a l’article 2.5 de 1’accord. Régulierement considérée comme une notion
fondamentale en droit des investissements bien qu’imprécise®, 1’article 2.5 de I’EVIPA en
précise les contours en donnant une liste non exhaustive de six cas de violation du TJE sur le
méme principe que I’article 8.10 de I’AECG. L’EVIPA prévoit ainsi qu’il y a violation du TJE
lorsqu’il y a, entre autres : « (a) un déni de justice dans les procédures pénales, civiles ou
administratives ; (b) une violation fondamentale des droits de la défense dans les procédures
judiciaires et administratives ; (c) un arbitraire manifeste ; (d) une discrimination ciblée
fondée sur des motifs manifestement illicites, tels que le sexe, la race ou les convictions
religieuses ; (e) un traitement abusif tel que la coercition, l'abus de pouvoir ou un
comportement similaire de mauvaise foi ; ou (f) une violation de tout autre élément de
l'obligation de traitement juste et équitable adopté par les parties [...] »*.

Des précisions sont également faites par I’EVIPA en matiere d’expropriation, et notamment
d’expropriation indirecte, notion qui elle aussi souffre d’incertitudes®. Son article 2.7 en
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propose une définition pourvue de six paragraphes qui permettent d’en préciser la portée et se
référe a I’annexe 4 permettant elle aussi de clarifier les contours de la notion d’expropriation
au sens de I’EVIPA. 1l est ainsi prévu par ’article 2.7.1 de I’EVIPA qu’un partenaire ne peut
exproprier directement ou indirectement un investisseur que dans quatre cas précis : « (a) a
des fins d'utilité publique ; (b) dans le cadre d'une procédure légale réguliere ; (c) sur une
base non discriminatoire ; et (d) contre le paiement d'une indemnité prompte, adéquate et
effective », I’expropriation directe vietnamienne devant également étre réalisée « (a) dans un
but conforme a la législation et a la réglementation nationales applicables ; et (b) moyennant
le versement d'une indemnité équivalente a la valeur marchande, tout en reconnaissant les
lois et réglementations nationales applicables » selon le paragraphe 3 du méme article.
L’annexe 4 quant a elle vient poser clairement les définitions de 1’expropriation directe et
indirecte selon I’EVIPA ainsi que les conditions permettant de déterminer 1’existence d’une
expropriation. Elle définit qu’il y a expropriation indirecte « si une mesure ou une série de
mesures prises par une partie a un effet équivalent a une expropriation directe, en ce sens
qu'elle prive substantiellement l'investisseur des attributs fondamentaux de la propriété de son
investissement, y compris le droit d'utiliser, de jouir et de disposer de son investissement, sans
transfert formel du titre de propriété ou sans saisie pure et simple »*.

Les trois apports principaux de ce récent accord se trouvent donc dans la lignée de I’ AECG —
et de PEUSIPA — et peuvent étre considérés comme la définition du TJE, celle de
I’expropriation et le nouveau SJI promu par le partenaire européen. L’EVIPA permet dans le
méme temps un assouplissement des restrictions en matiere d’investissements dans certains
domaines tels que 1’alimentation ou le domaine agricole® et s’inscrit comme une « tentative
de I'UE de mettre en ceuvre son systeme juridictionnel des investissements (SJI) dans un pays
en développement »** qui « permettrait non seulement d'améliorer ['écosystéme des
investissements [...] au Viéet Nam, mais aussi d'ouvrir la voie a I'optimisation de son potentiel
économique et de son pouvoir concurrentiel dans la région »».

Les difficultés a surmonter dans la consolidation de la relation entre le Vietnam et ’UE
en matiére d’investissements

Bien entendu, il reste pour I’heure des difficultés a surmonter pour les relations en matiere
d’investissements entre les deux partenaires et I’EVIPA. Déja, concernant sa ratification, eu
égard aux difficultés rencontrées au sein de I’UE pour ratifier ses prédécesseurs : la question
des investissements est un point d’achoppement majeur et une raison importante de I’absence
d’entrée en vigueur définitive de I’AECG™. 1l est ainsi permis de douter de la ratification
prochaine, par I’UE et ses membres, de I’EVIPA.

Ensuite, eu égard a la solution proposée par le chapitre 3 de I’EVIPA en matiere de reglement
des différends. Il s’agit en effet d’une solution délicate a instaurer. A ce sujet, la CNUDCI
énoncait en 2017 que le tribunal multilatéral des investissements se présentait comme une
solution adéquate aux critiques rencontrées par le mécanisme de reglement des différends
actuel mais particuliérement complexe a mettre en place®. D’autant plus que si le SJI et son
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tribunal multilatéral des investissements tentent de répondre aux critiques du mécanisme
actuel, ils ne sont pas non plus dépourvus de failles. Certains auteurs notent ainsi la promotion
d’un changement institutionnel ne permettant pas de revoir 1’essence problématique du
systéme™, d’autres insistent sur les potentielles divergences d’interprétation®, tandis que
d’autres encore remarquent les difficultés pratiques posées par un tel tribunal en matiere de
« transition incertaine des SJI bilatéraux a un tribunal multilatéral des investissements » et
des difficultés en matiére de « multiplication des juridictions »*.

L’EVIPA s’inscrit donc dans la poursuite de la politique européenne en matiere
d’investissements internationaux et propose des regles qui se veulent modernisées. Il repose
également sur le modele du double accord, témoin d’une adaptation aux difficultés
rencontrées par le partenaire européen. Il est le symbole de relations modernes et
ambitieuses” entre I’'UE et le Vietnam, partenaires stratégiques dont les relations
économiques ont évolué depuis la fin du siecle dernier. Il reste maintenant a savoir si la
relation entamée par les deux partenaires commerciaux et consacrée par I’EVIPA se verra
concrétisée ou si les véhémences européennes a |’encontre des regles en matiére
d’investissement auront raison de son entrée en vigueur définitive et des avancées promues
par I’accord.
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