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I. Introduction

Le droit international des investissements a évolué de sorte a laisser émerger, en 1959, le
premier traité bilatéral d’investissement (TBI) entre I’ Allemagne et le Pakistan!. Débutant avec
le traité d’amitié et de commerce entre la France et les Etats-Unis au XVIII®™ siécle, la
protection des investissements étrangers a suscit¢é une nouvelle détonation chez les pays
importateurs de capitaux a la fin du XIX®™ avec le jaillissement de la doctrine Calvo,
soumettant les investisseurs étrangers a la justice nationale de I’Etat hote. Puis, au lendemain
de la Seconde Guerre mondiale, la décolonisation accélére la multiplication des traités
bilatéraux d’investissement?. Une bataille fait alors rage entre pays importateurs et exportateurs
de capitaux pour trouver un compromis les favorisant tous. Les uns souhaitant attirer le plus
grand nombre d’investisseurs étrangers qui participeront a leur croissance économique, les
autres cherchant une slreté suffisante pour leurs opérations. Le TBI précité s’inscrit dans ce
contexte. Les années septante et quatre-vingt ont favorisé la conclusion de TBI aprés un
déferlement d’expropriations. Mais le point d’inflexion doit étre placé a 1’effondrement de

1’Union soviétique, les TBI passant de 400 en 1989 a environ 2600 de nos jours?>.

Aujourd’hui, a I’heure ou sonne la quatriéme révolution industrielle, il semble urgent d’adapter
le réseau des traités bilatéraux aux défis qu'elle exige*. Ainsi, comprendre comment les TBI
peuvent appréhender cette nouvelle eére devient un sujet central. Pour ce travail, nous nous
attarderons sur I’éventuelle protection que peuvent offrir les TBI au regard des actifs
numériques. Dans un monde ou tout se digitalise, il nous parait essentiel d’examiner 1’étendue

de la couverture des TBI et les questions qu’elle souléve.

Pour ce faire, il est crucial de délimiter ce que I’on entend par actif numérique. Le terme n’est
pas défini de maniére claire et inébranlable. Nous considérerons donc « actifs numériques », les
¢léments intangibles ayant une valeur économique, sujets par le propriétaire a disposition,

aliénation, cession ou donation®. Suivant la classification de POLANCO, les actifs numériques

! Treaty between the Federal Republic of Germany and Pakistan for the Promotion and Protection of Investments,
25 novembre 1959 (TBI Allemagne — Pakistan 1959).

2 KULIPER, p. 8 s.

3 Ibid, p. 9 s.

4 COMMISSION DE LA SCIENCE ET DE LA TECHNIQUE AU SERVICE DU DEVELOPPEMENT, p. 6.

S BANTA, p. 1099.



peuvent désigner : « des droits de propriété intellectuelle, de la data ou des monnaies
numériques »°.

Nous commencerons par définir chacun des actifs numériques. Nous aborderons ensuite la
notion d’investissement et les conditions qu’elle nécessite, avant de se pencher sur la protection
des TBI a I’aune des actifs numériques. Nous nous intéresserons enfin a certaines questions que
pose I’hypothétique protection des actifs numériques par des développements autour de

I’investisseur étranger, les standards de protection, la territorialité et I’expropriation.

II.  Les actifs numériques

Nous nous attardons ici sur les actifs numériques et leur définition (respectivement : les droits
de propriété intellectuelle, les datas et les monnaies numériques), tout en tenant compte des

particularités de chacun.

A. Droits de propriété intellectuelle

Pour permettre une vue d’ensemble satisfaisante, nous traiterons d’abord de la définition
générale des droits de propriété intellectuelle pour ensuite se rapprocher du sort que lui réserve

le droit international général.

1. Notion générique

Les droits de propriété intellectuelle revétent plusieurs formes et s’attardent sur les droits
couvrant les conceptions émanant de 1’esprit. A ce titre, tant les travaux artistiques que les
ouvrages littéraires, les inventions, noms, images, designs et autres ceuvres commercialisables
sont englobés par la propriété intellectuelle. Une grande majorité de la doctrine classe les droits
de propriété intellectuelle en quatre catégories générales distinctes : les brevets (patents) et
droits comparables (related property) ; le droit des marques (trademarks) ; les droits d’auteur
(copyrights) et les droits voisins du droit d’auteur (neighboring rights) ; les secrets

commerciaux (frade secrets) et autres droits de propriété intellectuelle’.

® POLANCO, p. 577.
7 LETTERMAN, p. 1 ss.



Le brevet est un droit d’utilisation exclusif pour une création innovante concréte qui mérite
d’étre protégée. Les brevets et droits comparables comprennent entre autres, les certificats
d’obtention végétales (COV), les semi-conducteurs et les certificats d’utilité, qui octroient le
droit d’exploitation pour une durée plus courte qu’un brevet®. En revanche, les concepts

abstraits ne sont pas couverts par cette catégorie.

Le droit des marques protége, quant a lui, la caractéristique particuliere d’une société ou d’une
personne et qui permet de la reconnaitre immédiatement. Cet attribut peut se retrouver dans le
nom de la marque, sur son emballage (une image ou un logo par exemple) mais doit relever de
son identité unique et reconnaissable. Le droit comprend donc les marques collectives (nom de

groupe), les raisons de commerce et les appellations d’origine®.

Le copyright préserve la création artistique et littéraire de leur inventeur. Ainsi, les droits
littéraires, musicaux et vidéos, ainsi que les logiciels informatiques et les bases de données
appartiennent a cette catégorie. Les droits voisins du droit d’auteur sont dus aux artistes
considérés comme intermédiaires et qui ont contribué a «la production de 1’ceuvre, son

enregistrement ou a sa diffusion »!°.

La quatriéme catégorie concerne les secrets commerciaux (savoir-faire), uniquement s’ils sont

susceptibles d’étre aliénés ou cédés!'!.

Cette classification s’oppose a celle plus minoritaire sciant les droits de propriété intellectuelle
en deux classes : la propriété industrielle (industrial property) qui contient les brevets (patents)
et le droit des marques (trademarks) et une deuxiéme classe comprenant les droits d’auteur dans

une large définition (copyright).

Il est alors aisé de dégager des actifs explicitement « numériques » couverts par les droits de
propriété intellectuelle des catégories susdites. D¢s lors que les droits de propriété intellectuelle

se trouvent étre intangibles, le XXI°™® siécle les force a se digitaliser.

8 Ibid, p. 165.
9 Ibid, p. 211.
10 Ibid, p. 256 s.
I Jpid, p. 310.



La premicére catégorie a se numériser est le copyright. En 1998 déja, les Etats-Unis tentent de
se prémunir contre la « révolution numérique » et codifient le Digital Millennium Copyright
Act’?, une loi visant a protéger les violations de droits copyright précisément a I’aube de cette
révolution'®. Les domaines a bénéficier de la protection d’un copyright sont nombreux. Le
copyright sur la musique en ligne est un pan de la propriété intellectuelle numérique'*. Viennent
ensuite, de maniére non-exhaustive, les copyrights sur les photos, les films, les vidéos, dessins
et livres en ligne, ainsi que sur les logiciels informatiques ou toute autre création artistique
digitale!.

Les brevets, pour autant que les créations novatrices soient digitales, entreront aussi dans les
droits de propriété intellectuelle numériques. A nouveau, les logiciels informatiques pourront
tirer profit du brevetage et trouver protection, tout comme les designs, dans la mesure ou les
conditions pour breveter sont remplies!¢.

Cette méme approche est appliquée aux secrets commerciaux dont les données sont numérisées.
Entre autres, «les algorithmes [et] les codes sources » peuvent faire partie des secrets
commerciaux'’.

Bien qu’ils jouissent d’une qualification particuliére en raison de I’absence de mention dans les
textes en matiere de propriété intellectuelle, les noms de domaine (nom en lettres de 1’adresse
internet et qui permet ’acces au site), purement numériques, seront protégés par la propriété

intellectuelle dans la majorité des cas'®.

Quelques précisions doivent toutefois étre apportées quant aux logiciels informatiques et
I’étendue de la protection dont ils disposent en matiere de propriété intellectuelle. Selon
POLANCO, leur protection doit s’¢largir aux jeux vidéo et aux biens virtuels accessibles a travers
eux!'?. Un bien virtuel est une propriété intangible acquérable en ligne sur un jeu. Il ne donne
aucun droit a I’acheteur mais lui permet simplement d’avoir acces a des nouveautés ou a une

personnalisation de son jeu?®. Il permet « d’acheter durant la partie des composants ou des

12 Digital Millennium Copyright Act (DMCA), 8 octobre 1998.
3 LITMAN, p. 143 ss.

14 Mazz10TTI, p. 142.

15 SANTOSH, p. 1.

16 Ibid, p. 1.

17 Ibid, p. 1.

8 LERMAN, p. 3 s.

9 PoLANCO, p. 577.

20 FERNANDO, p. 1.



tenues [skins], comme des boucliers, armures [...] et des cartes non-disponibles »?!. Le bien

virtuel permet aussi d’acheter des bonus (power-ups) pour la partie en cours?2,

Les droits de propriété intellectuelle numériques sont aussi aptes a protéger un dernier
ustensile : I’intelligence artificielle (IA), qui pourrait, avec les algorithmes qui I’enveloppent,
bénéficier d’une certaine protection®®. Si les algorithmes de I’TA ne sont pas couverts par la
législation européenne en matiere de droits d’auteur, FOSS-SOLBREKK estime qu’ils doivent
impérativement 1’étre>*. En outre, et malgré certaines incertitudes relatives aux conditions du
brevetage, les brevets sont susceptibles d’offrir une protection a I’TA et ses algorithmes?. Les
secrets commerciaux aussi sont aptes a offrir une protection aux systeémes de I’intelligence
artificielle?®.

En définitive, les systemes de I’IA et les algorithmes qui lui donnent vie pourront trouver refuge
sous la protection des droits de propriété intellectuelle numériques, tant sous 1’égide du brevet,

que sous celle du droit d’auteur et des secrets commerciaux?’.

Ainsi, nous avons vu qu’il existe un certain nombre d’actifs dits « numériques » protégés par
les droits de propriété intellectuelle. Pour certains, il est méme possible d’aborder leur défense
en s’armant de plusieurs droits pour les sauvegarder. Il s’agit dés lors d’apercevoir la protection
procurée de maniere générale par le droit international aux droits de propriété intellectuelle

avant de s’intéresser au sort que leur réserve les traités bilatéraux d’investissement.

2. Droit international général

S’il est certain que les ordres juridiques nationaux protégent, de semblables manicres, les droits
de propriété intellectuelle, il apparait important de s’attarder sur la protection que leur offre le
droit international général. Les premiéres traces de droit international en matiere de propriété
intellectuelle remontent au 20 mars 1883 et I’adoption de la Convention de Paris pour la

protection de la propriété industrielle?® et au 9 septembre 1886, date d’adoption de la

2L CFI TEaMm, p. 1.

22 FERNANDO, p. 1.

23 POLANCO, p. 578.

24 FOSS-SOLBREKK, p. 253.

3 Ibid, p. 256.

26 Ibid, p. 257 s.

27 POLANCO, p. 578.

28 Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle, 20 mars 1883.



Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques®. Toutes deux
couvrent, en leur article premier, un pan de la propriété intellectuelle et intégrent respectivement
les Etats parties a une Union. Ces deux textes ont évolué concomitamment jusqu’a atteindre
leur forme finale avec la derniére révision conjointe du 28 septembre 1979. Les deux
conventions sont sous I’administration de I’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle
(OMPI) et ont donné naissance a d’autres textes postérieurs en matiere de propriété
intellectuelle® : la Convention de Rome sur la protection des artistes interprétes ou exécutant
des producteurs de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion?! ; le Traité de I’OMPI
sur le droit d’auteur (WCT)3? ; le Traité de ’OMPI sur les interprétations et exécutions et les
phonogrammes (WPPT)* ; la Convention internationale pour la protection des obtentions
végétales (UPOV)**; la Convention de Genéve pour la protection des producteurs de
phonogrammes contre la reproduction non autorisée de leurs phonogrammes?® ; Arrangement
de La Haye concernant 1’enregistrement international des dessins et modeéles industriels®® ;
Convention de Bruxelles concernant la distribution de signaux porteurs de programmes
transmis par satellite®’ ; I’ Arrangement de Madrid concernant I’enregistrement international des
marques®® ; Traité sur le droit des brevets (PLT)*® ; Traité de Budapest sur la reconnaissance
internationale du dépdt des micro-organismes aux fins de procédure en matiére de brevets*® ;
Traité de Singapour sur le droit des marques®*!.

Leur efficacité pratique est toutefois éclipsée au profit des Accords sur les aspects des droits de
propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC)*? de 1’Organisation mondiale du

commerce (OMC)*. Les Accords ont été signé en 1994, venant ainsi compléter 1’ Accord

29 Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques, 9 septembre 1886.

30 GROSSE RUSE-KHAN, p. 70 ss.

31 Convention de Rome sur la protection des artistes interprétes ou exécutant des producteurs de phonogrammes
et des organismes de radiodiffusion, 26 octobre 1961.

32 Traité de ’OMPI sur le droit d’auteur (WCT), 20 décembre 1996.

33 Traité de I’OMPI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes (WPPT), 20 décembre 1996.

34 Convention internationale pour la protection des obtentions végétales (UPOV), 2 décembre 1961.

35 Convention pour la protection des producteurs de phonogrammes contre la reproduction non autorisée de leurs
phonogrammes, 29 octobre 1971.

36 Arrangement de La Haye concernant ’enregistrement international des dessins et modéles industriels, 6
novembre 1925 (systéme de La Haye).

37 Convention de Bruxelles concernant la distribution de signaux porteurs de programmes transmis par satellite,
21 mai 1974.

38 Arrangement de Madrid concernant 1’ enregistrement international des marques, 1891 (systéme de Madrid).

39 Traité sur le droit des brevets (PLT), 1° juin 2000.

40 Traité de Budapest sur la reconnaissance internationale du dépdt des micro-organismes aux fins de procédure
en maticre de brevets, 28 avril 1977.

4! Traité de Singapour sur le droit des marques, 27 mars 2006.

42 Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC), 15 avril 1994,
43 GROSSE RUSE-KHAN, p. 104 s.



général sur les tarifs douaniers et le commerce (AGETAC)* qui ne couvrait aucunement la
propriété intellectuelle®.
Il ne faut en revanche pas voir ces textes comme étant des instruments isolés. Ils se combinent
et doivent se lire en parallele. Ainsi, I’article 2 aliéna 2 de I’ Accord sur les ADPIC prévoit ce
qui suit :
« Aucune disposition des Parties I a IV du présent accord ne dérogera aux obligations
que les Membres peuvent avoir les uns a 1’égard des autres en vertu de la Convention
de Paris, de la Convention de Berne, de la Convention de Rome ou du Traité sur la
proprieté intellectuelle en matiere de circuits intégres. »

L’Accord inteégre en sus, le traitement national (art. 3) ainsi que le mécanisme du traitement de

la nation la plus favorisée (art. 4).

Le droit international appréhende donc explicitement la protection des droits de propriété
intellectuelle. Il conviendra alors de mesurer I’application faite de cette protection par les traités

bilatéraux d’investissement et les questions qui s’y rapportent.

B. Datas

L’information digitalisée (data) est un actif numérique puisqu’elle déploie un intérét
économique*®. Les données ont tant une valeur intrinséque qu’extrinséque. La valeur
économique intrinseque des données constitue la raison principale pour laquelle on souhaiterait
I’acquérir*’. Par exemple, une société ayant la méme raison sociale qu’une autre peut vouloir
racheter le nom de domaine de son homonyme pour que le nom de domaine renvoie a son site.
La valeur extrinséque de la data est caractérisée par la metadata, qui compose les données qui
permettent d’identifier la data (série d’information sur son créateur, la date de sa création, et
’accés offert). En somme, la metada est la data de la data*®. La valeur extrinséque est celle qui
procure le plus d’intéréts économiques. Certaines entreprises réalisent de grands bénéfices en
revendant la metadata de leurs clients a des publicitaires ou autres sociétés intéressées®.
L’OCDE a divisé la data en quatre catégories, en fonction des personnes impliquées dans son

¢change. La premiére est celle de Buisness to Buisness (B2B) qui comporte les transactions de

44 Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (AGETAC), 30 octobre 1947.
45 GEIGER, p. 17.

46 OCDE, Managing Digital Security, p. 7.

47 BIcK, N 150 ss.

48 KoNoNOW, p. 1.

49 CHAISSE/BAUER, p. 559.



ressources financieres d’entreprise a entreprise — les exemple précités entreront dans cette
catégorie. La deuxiéme, Buisness to Consummer (B2C), comme les services financiers ou de
santé qui impliquent une entreprise et un client. La troisieme, Government to Citizen (G2C),
induit la santé des concitoyens et leurs données de taxation entre le gouvernement et les
citoyens. Enfin, la quatriéme implique les données de citoyen a citoyen, Citizen to Citizen

(C20), telles que les échanges de courriels et de messages sur les réseaux sociaux>?.

Ainsi, il nous est maintenant loisible de s’atteler au regard que portent les TBI a la data.

C. Monnaies numériques

Nous subdivisons le sujet des monnaies numériques en deux analyses : d’une part, la définition

générale des cryptomonnaies, d’autre part, I’appréhension des Etats a leur égard.

1. Notion générique

Les cryptomonnaies sont des monnaies virtuelles qui n’ont pas de lien physique mais qui
peuvent étre achetées avec 1’argent courant, vendues contre cet argent et utilisés pour acheter
d’autres biens. Ces derniéres sont une subdivision des cryptoactifs, c’est-a-dire tous les actifs
numériques usant des registres ¢lectroniques distribués (RED). Selon THEVENOZ et alii, les
registres ¢lectroniques distribués désignent « les registres informatiques conservés et actualisés
de fagon décentralisée [qui ont] généralement pour fonction d’enregistrer des transactions entre
les participants au systeéme. Ces transaction sont libellées dans une unité de compte propre au
systéme, dont chaque unité est désignée par le terme jeton. Le [RED] est souvent désigné par
les termes blockchain »°!. Les cryptomonnaies sont donc protégées par la cryptographie, la
sécurisation des informations et des transactions digitales par la blockchain®2. Le bitcoin, créé
par Satoshi Nakamoto, en est une amélioration et a permis la création du systéme pair-a-pair
(P2P). Ce dernier n’a pas besoin d’un serveur centralisé pour effectuer les transactions, celles-
ci pouvant se faire simplement entre deux appareils, sans passer par I’intermédiaire d’une base
de données centrale. Ainsi, on ¢lude I’entremise des institutions financi¢res pour admettre et

contrdler les transactions®. Ce systéme offre un tragage des mouvements, tout en restant dans

50 PoLANCO, p. 578.

5! THEVENOZ/BACHARACH/HIRSCH, p. 79 s.
52 HOUBEN/SNYERS, p. 20 ss.

53 NAKAMOTO, p. 1 s.



I’anonymat (une signature ¢électronique couvre les transactions, sans qu’aucune autre
information personnelle ne soit nécessaire) et & bas colits. Cependant, seuls 21 millions de
bitcoin peuvent étre diffusés>*. Mais pas toutes les cryptomonnaies sont des bitcoins, les autres
sont qualifiés d’altcoins. Si la plupart fonctionnent selon I’empire de la blockchain, d’autres ont

choisi d’étre régies par des systémes différents, comme 'TOTA>.

Les cryptomonnaies sont détenues sur des portefeuilles numérisés. Ces derniers sont accessibles
grace a deux clés : une privé et une publique. La clé publique (succession de lettres et de
nombres), sorte d’adresse  (comparable & un compte bancaire  selon
THEVENOZ/BACHARACH/HIRSCH), permet d’identifier le propriétaire. Lorsque 1’on cherche a
transférer une cryptomonnaie, il est nécessaire de préciser la clé publique. La clé privée, quant
a elle, est le code d’acces au portefeuille permettant son utilisation. Les portefeuilles
numeériques sont soutenus par des logiciels informatiques (Trust wallet, Coinbase), accessibles

via un ordinateur, un téléphone portable, ou tout autre appareil connecté>®.

Pour savoir comment les TBI approcheraient les cryptomonnaies, il est essentiel de comprendre
que chacune d’entre elles possede leurs spécificités. Ainsi, étant donné la diversité et le nombre
de cryptomonnaies, nous nous attarderons uniquement sur I’applicabilité des « cryptomonnaies
pures » (celles avec la plus grande capitalisation boursiére), a savoir le bitcoin et I’ethereum
(ETH). Elles sont dites « pures » car « elles consistent exclusivement en des actifs virtuels
enregistrés sur la blockchain, et n’ont pas de lien avec d’autres actifs (tels qu’une monnaie
officielle, un actif financier ou un métal précieux)»’. Ces derniéres n’ont pas de valeur
intrinséque, leur prix se fixe uniquement sur la valeur d’usage ; elle est ainsi déterminée par ce
que ’offre et la demande sont disposées a payer (valeur trés instable). L’ETH utilise la
blockchain comme le bitcoin mais permet en sus d’inclure et de développer des applications en

son sein’®.

Une fois les cryptomonnaies définies, nous pouvons voir comment les Etats les intégrent a leur

ordre juridique.

4 RYAN, p. 3 s.

55 HARROD, p. 50.

56 ALIASIM, p. 17.

57 THEVENOZ/BACHARACH/HIRSCH, p. 82.
58 BUTERIN, p. 20.



2. Etats et cryptomonnaies

Les Etats admettent difficilement que les cryptomonnaies soient considérées comme de
véritables monnaies puisqu’elles devraient remplir quatre caractéristiques : étre un moyen
d’échange ; réserve de valeur (pouvoir étre stockée) ; unité de compte (mesurer la valeur
économique de produits et comparer la valeur des biens)*® ; standard de paiement différé
(accumuler une dette avec)®. Toutefois, certains Etats ont accepté d’¢élever les cryptomonnaies
a titre de monnaie ayant cours légal dans le pays. Le Salvador a ainsi été le premier pays a
introduire les bitcoin comme monnaie 1égale en 2021%!. La République centrafricaine a épousé
la méme idée I’année suivante®?. Dans le canton de Zug, les cryptomonnaies n’ont pas cours
1égal mais peuvent étre utilisées pour le paiement de I’imp6t. En outre, le Kazakhstan accorde
aux cryptomonnaies la qualification de propriété (mais ce n’est pas encore un moyen de
paiement)53. Néanmoins, si certains Etats régulent ou acceptent les cryptomonnaies, d’autres, a
linverse, les interdisent®®. Ainsi, la Chine a décrété que toutes les transactions de
cryptomonnaies seront illégales® ; la Biélorussie compte interdire les transactions de
cryptomonnaies entre privés®s. D’autres pays ont choisi d’interdire de maniére totale ou
partielle I’'usage de cryptomonnaies : Algérie, Bangladesh, Pakistan, Qatar, Maroc, Tunisie,

etc®”’.

Si quelques ordres juridiques isolés appréhendent donc les cryptoactifs (spécialement le
bitcoin), il est désormais possible d’établir I’hypothétique protection que leur procureraient les

traités internationaux d’investissement.

39 BANQUE DE FRANCE, N 2.

0 CARTAS/HARUTYUNYAN, p. 179 s.

6l ALVAREZ/ARGENTE/VAN PATTER, p. 4.
2 BROWNE, p. 1.

3 POLANCO, p. 580 s.

4 ALJASIM, p. 29.

5 RUCHE, p. 1.

 PARTZ, p. 1.

67 TAYLOR, p. 1 ss.
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III. Actifs numériques et TBI

Nous qualifions ici la notion d’investissement au sens du droit international des investissement,
particulierement au regard des TBI, pour permettre ensuite 1’analyse de la protection des TBI

offerte aux actifs numériques.

A. L’investissement

L’investissement ne trouve aucune définition stable, tant en droit international des
investissements qu’en droit positif®®. Il existe autant de définitions qu’il existe de textes légaux
qui la mentionne. Elle doit donc s’interpréter a I’aune de divers instruments. La comprendre
devient un élément central de I’analyse, des lors qu’il n’y a pas de protection de 1’opération si

cette dernicre ne constitue pas un investissement.

1. Approche subjective

La notion « d’investissement » peut étre appréhendée avant tout, par la définition qu’en font les
traités d’investissement (approche subjective)®. Cette derniére peut se déclinée de trois

différentes maniéres.

La premiére percgoit I’investissement comme un terme large, susceptible d’englober « toute
possession de toute nature » en son sein (open asset-based definition). 1l suffit donc que 1’avoir
satisfasse certains attributs pour étre qualifi¢é d’investissement. Souvent, la définition est
accompagnée d’une liste non exhaustive de possessions prises en compte par le traité’. A titre
d’exemple, le TBI France — Iraq (2010) adopte cette approche, matérialisée comme suit en son
article premier (§1)7! :

« Le terme « investissement » désigne tous les avoirs, tels que les capitaux, biens, droits

et intéréts de toute nature qui apportent de la valeur a [’économie, et plus

particulierement mais non exclusivement [...] Aucune modification de la forme

8 GAILLARD, p. 411 ss.

% DOLZER, p. 84.

70 NANTEULL, p. 179 ss.

" Accord entre le Gouvernement de la République Frangaise et le Gouvernement de la République d’Irak sur
I’encouragement et la protection réciproques des investissements, 31 octobre 2010, (TBI France — Iraq 2010).
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d’investissement des avoirs n’affecte leur qualification d’investissement, a condition

que cette modification ne soit pas contraire a la législation de la Partie contractante ».

La deuxiéme approche soustrait a la définition de I’investissement toute marge de manceuvre
(closed asset-based definition). Pour satisfaire la définition, I’avoir doit, en effet, étre prévu
dans la liste exhaustive du TBI. A défaut, aucune prétention ne pourra étre alléguée. La
démarche est assurément trés étroite mais a d’efficient qu’elle ne laisse place au doute. Il faut
étre précis et complet, faute de se retrouver sans protection.

Elle se présente ainsi en une liste étendue et détaillée d’éléments compris dans la notion
« d’investissement ». Di les risques qu’engendrent une telle méthode, les TBI adoptant cette
approche restrictive sont peu nombreux’?. Néanmoins, le TBI entre le Canada et 1a Chine (2012)
I’emploie (art. 1 §1 let. a-j)”>. Il intégre en sus, une liste définissant, a contrario, ce qui ne fait

pas partie de la notion « d’investissement » (art. 1 §1 k-1).

La troisiéme approche nécessite de 1’entreprise qui réalise une opération qu’elle déploie une
activité économique sur le territoire de I’autre Etat (enterprise based definition)’. Cet élément
restrictif est source de probléme, notamment pour les agissements intangibles. Selon de
NANTEUIL, « c’est le cas notamment d’un certain nombre de prestations de services ou de

certains investissements dans le secteur financier »’>

. Dépendant du traité, ce critere de
rattachement peut étre affecté, soit a la définition d’investissement, soit au champ d’application
du traité. Ainsi, le traité entre la Suisse et le Pakistan (1995) prévoit d’abord la notion
« d’investissement » (art. 1) selon la premiére approche (open asset-based definition), puis,
incorpore la composante d’établissement (art. 2)7° :
« Le présent Accord est applicable aux investissements effectués sur le territoire d 'une
Partie Contractante par des investisseurs de |’autre Partie Contractante ».

A I’inverse, le projet de Code Panafricain d’Investissements, bien que n’étant pas un TBI, inclut

directement la condition d’entreprise établie dans sa définition d’investissement (art. 4 §4)77 :

2 Ibid, p. 182 ss ; INTERNATIONAL INSTITUTE FOR SUSTAINABLE DEVELOPMENT (IISD), A Sustainability Toolkit
for Trade Negotiators, N 5.2.

3 Accord entre le gouvernement du Canada et le gouvernement de la région administrative spéciale de Hong Kong
de la République populaire de Chine concernant la promotion et la protection des investissements, 9 septembre
2012 (TBI Canada — Chine 2012).

" Ibid, N 5.2.

75> NANTEULL, p. 186 s.

76 Accord entre la Confédération suisse et la République islamique du Pakistan concernant la promotion et la
protection réciproque des investissements, 11 juillet 1995, (TBI Suisse — Pakistan 1995).

7 Code Panafricain des investissements (CPAI), décembre 2016.
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« investissement désigne une entreprise ou une societe [ ...] qui est établie, acquise ou
élargie par un investisseur, y compris par la constitution, le maintien ou l’acquisition
d’actions, obligations ou autres titres de propriété de cette entreprise, a condition
qu elle soit établie ou acquise dans le respect du droit de I’Etat d’accueil. »

L’article ajoute ensuite une liste non-exhaustive d’avoirs relevant, ou non, de la notion

d’investissement, conformément a la premicre approche (open asset-based definition).

Le graphique ci-dessous démontre I’importance des deux premicres approches en comparaison

a la premiére’s.

@ Asset-based definition

Enterprise-based definition
@ No definition

2. Approche objective

La notion « d’investissement » peut ensuite étre appréhendée d’une deuxiéme maniére : laisser
le soin, aux pratiques étatiques et juridictionnelles, d’établir eux-mémes une définition de la
notion (approche objective)’. Ce procédé est notamment usité lorsque les tribunaux
interprétent la notion « d’investissement » au sens de 1’art. 25 §1 Convention pour le Réglement
des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats du Centre
international pour le réglement des différends relatifs aux investissements (CIRDI), qui
prodigue que le Centre s’occupe des différends entre Etats contractants « en relation directe
avec un investissement »°. Dés lors, en cas de contentieux porté devant le CIRDI, il est
nécessaire, pour revétir la qualité « d’investissement », de passer le « double test » (double-

barreled test ; double keyhole test), soit une exigence double®!.

Il faut premic¢rement que la possession mise en cause entre effectivement dans la définition de

I’investissement au sens du TBI, du droit national ou du contrat. Il faut en outre, qu’il existe

8 CENTRE DE POLITIQUE D’ INVESTISSEMENT, Cartographie des clauses I1A, N 2.

7 DOLZER, p. 84.

80 Convention pour le Réglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres
Etats, 18 mars 1965 (Convention CIRDI).

81 FAHRNER, N 1 ss.
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une disposition qui permette I’accession a I’arbitrage CIRDI®2. Le TBI entre le Maroc et I’Italie
(1990) prévoit explicitement cette cession du différend au CIRDI (art. 8 §2 let. ¢)3° :
« l'investisseur concerné pourra soumettre le difféerend [...] au Centre national pour le
reglement des différends sur les investissement (CIRDI) pour la mise en ceuvres des

procédures d’arbitrage, visées par la Convention de Washington du 18 mars 1965 »

La possession mise en cause doit ensuite respecter la notion « d’investissement » au sens de la
Convention CIRDI. Néanmoins, si le CIRDI prévoit que pour étre saisi, le contentieux doit
nécessairement découler d'un investissement, aucune définition du terme n’est donnée par ’art.
25 §1 de ladite Convention. Aprés de nombreuses discussions et tentatives de codification, il a
été choisi de laisser la souplesse aux parties de choisir quelles opérations devaient ou non entrer

dans la notion « d’investissement »5*.

Malgré cette liberté, la jurisprudence des tribunaux CIRDI a développé une série de conditions
a satisfaire (Test Salini) pour entrer dans la définition d’investissement au sens de ’art. 25 §1
de la Convention CIRDI®, Ces critéres extraits de 1’affaire Salini c. Maroc sont au nombre de
quatre : une contribution (substantielle) ; une durée suffisante ; la présence de risque(s) ; une
contribution au développement économique de 1’Etat hote®®.

La contribution (substantielle) signifie que sans apport suffisant, il n’y a pas d’investissement.
Sans qu’il y ait de valeur minimale prescrite, cet apport doit, a tout du moins, représenter une
somme suffisante pour justifier et couvrir ’entame d’une procédure. Aucune forme spécifique
n’est visée pour cette contribution — tant un actif financier qu’une valeur économique (« savoir-
faire, gestion, équipement, matériel, personnel, main-d’ceuvre et services ») est susceptible de
remplir la condition®”.

L’¢lément de durée permet de distinguer 1’investissement de la simple opération ponctuelle. I
n’y a pas de durée exacte mais les tribunaux fixent, en général, la période que doit déployer

I’activité de trois a cinq ans. Il semble nécessaire de préciser que cette période n’est pas

82 DOLZER, p. 84 ss.

8 Accord entre le gouvernement du Royaume du Maroc et le gouvernement de la République italienne relatif a la
promotion et a la protection réciproques des investissements, 18 juillet 1990, (TBI Maroc — Italie 1990).

8 Ibid, p. 90.

85 TZENG, N 1 ss.

8 Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, Decision on Jurisdiction, ICSID Case
No. ARB/00/4, 23 juillet 2001, para. 51 ss.

87 DOLZER, p. 92.
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réguliere mais peut étre interrompue due a des intermittences causées par des négociation, des
travaux ou autres événements pendant lesquels I’investissement n’opérerait pas®®.
L’exigence d’un risque reléve de facto de la notion
« d’investissement » puisqu’intrins€quement, un investissement constitue un risque. Ce dernier
ne doit pas relever du domaine politique, mais de I’économique. La menace économique reléve
de la situation mercantile, financiére volatile de I’Etat hote alors que le péril politique, a savoir
la menace d’un retournement 1égal, de régime, contractuel, est quant a lui couvert précisément
par les TBI®.
Largement controversé, le critére de la contribution au développement économique de I’Etat
héte impose une vraie scission entre les tribunaux. Il s’agit de la seule exigence a découler
d’une interprétation par la jurisprudence du préambule de la Convention CIRDI®.

« Considérant la nécessité de la coopération internationale pour le développement

économique, et le role joué dans ce domaine par les investissements prives

internationaux ».
Si beaucoup de tribunaux d’arbitrage ont affirmé que la présence d’un investissement permet
de contribuer au développement de 1’Etat d’accueil, la controverse demeure quant & savoir si
cette contribution est un critére obligatoire a la réalisation du Test Salini®!. Ainsi, dans I’affaire
Mitchell c. RDC, un cabinet d’avocat d’abord jugé comme entrant dans la définition
d’investissement par le tribunal a ensuite été désavoué par le Comité ad hoc au motif que ledit
cabinet ne présentait pas les caractéristiques d’un investissement, la contribution au
développement de 1’Etat d’accueil faisant défaut®?. Dans une autre affaire, 1’octroi du statut
d’investissement au sauvetage d’antiquités issues d’anciennes épaves a été refusé par le juge,
qui arguait que la contribution n’était pas suffisamment importante pour participer a la
croissance économique de I’Etat d’accueil®. La décision a ensuite été annulé par un Comité ad
hoc, « considérant que le tribunal s’était rendu coupable d’un abus de pouvoir en ne tenant pas

suffisamment compte de la volonté des parties »”4.

8 NANTEUIL, p. 189 s.

8 Ibid, p. 190.

0 Patrick Mitchell v. Democratic Republic of the Congo, Decision on the Application for Annulment of the Award,
ICSID Case No. ARB/99/7, 1¢ novembre 2006, para. 28.

L DOLZER, p. 94.

92 Patrick Mitchell v. Democratic Republic of the Congo, Decision on the Application for Annulment of the Award,
ICSID Case No. ARB/99/7, 1¢ novembre 2006, para. 39 ss.

9 Malaysian Historical Salvors, SDN, BHD v. Malaysia, Award on Jurisdiction, ICSID Case No. ARB/05/10, 17
mai 2007, para. 143.

94 Malaysian Historical Salvors, SDN, BHD v. Malaysia, Decision on the Application for Annulment of the Award,
ICSID Case No. ARB/05/10, 16 avril 2009, para. 80.
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Deux visions s’affrontent : d’aucuns estiment que le critére de la contribution ne doit pas étre
directement incorporé a la définition d’investissement mais qu’il en est, au contraire, une
incidence. Ainsi, pour un grand nombre de tribunaux, contribuer au développement de I’Etat
hote est une conséquence de I’investissement plutot qu’une de ses composantes®. D’autres,
bien au contraire, font du critére de la contribution un des organes de I’investissement. A ce
titre, NANTEUIL apporte une justification de taille aux partisans dudit critére. Il argumente qu’il
serait possible d’adopter cette approche au simple motif que la présence d’un investisseur
exportateur favorisera I’exploitation de ressources naturelles que 1’Etat importateur n’est pas

en mesure de prendre en charge®s.

En définitive, le Test Salini n’est pas une enticre satisfaction. Alors que certains tribunaux 1’ont
appliqué en dehors des affaires relevant du CIRDI, considérant que I’approche objective offerte
par I’art. 25 Convention CIRDI est inhérente & la notion d’investissement®’, d’autres ont refusé
de I’appliquer au motif que la compétence du CIRDI n’était pas engagée®®. Tel est le cas pour
’affaire Anglia c. République Tchéque qui écarte complétement I’application du Test Salini®®,
ou I’affaire Guaracachi and Rurelec c. Bolivie qui considére que le test est une création de la
doctrine et qu’il ne doit pas trouver de mise en ceuvre dans un litige non-relevant du CIRDI, la
notion « d’investissement » devant relever exclusivement de la définition qu’en fait le traité

applicable au cas d’espéce!®

. D’autres tribunaux encore ont refusé d’appliquer le Test, méme
pour des contentieux qui relevaient du CIRDI'!. A titre d’exemple, le tribunal de 1’affaire
Biwater Gauff c. Tanzanie a délaissé les critéres du Test en estimant qu’ils servent certes
d’indices pour qualifier I’opération d’investissement, mais qu’ils ne doivent pas constituer les

¢léments déterminants de I’analyse, qui elle nécessite d’englober toutes les circonstances du

95 Saba Fakes v. Republic of Turkey, Award on Jurisdiction, ICSID Case No. ARB/07/20, 14 juillet 2010, para.
111.

% NANTEULL, p. 190.

7 Leopoldo Castillo Bozo v. Republic of Panama, Final Award, Permanent Court of Arbitration Case No. 2019-
40, 8 novembre 2022, para. 222 ss ; Spoidzielnia Pracy Muszynianka c. République slovaque, Prix, Cour
permanente d’arbitrage, Affaire No. 2017-08/AA629, 7 octobre 2020, para. 288 ss.

9% FAHRNER, N 13.

9 Anglia Auto Accessories Limited v. The Czech Republic, Final Award, Stockholm Chamber of Commerce Case
No. 2014/181, 10 mars 2017, para. 150.

19 Guaracachi America, Inc. And Rurelec PLC v. The Plurinational State of Bolivia, Award, Permanent Court of
Arbitration Case No. 2011-17, 31 janvier 2014, para. 364.

101 FAHRNER, N 14.
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s102

cas'’*. Les trois principaux critéres sont alors a considérer concurremment, comme des

variables dont il faut tenir compte simultanément!%?,

Ainsi, I’investissement peut étre défini, d’une part, par la volonté des parties exprimée dans le
traité applicable (subjectivité), et d’autre part, par ’ample définition qu’en fait la Convention
CIRDI (objectivité), le Test de Salini venant s’ajouter comme outil d’interprétation a la

104 Dés lors, la réelle volonté des Etats contractants se retrouve

définition vaste de la Convention
subordonnée a ce que fait la Convention de la notion « d’investissement ». Partant, les
juridictions devraient analyser d’abord I’investissement au regard du traité, puis s’intéresser a
leur conformité avec la Convention!?’. Selon de NANTEUIL, « une opération qui répond aux
criteres fixés par le traité applicable ne devrait sans doute pas étre également soumise au Test
Salini qui n’est que supplétif de la volonté des parties »!'%. 1l est alors évident qu’il ne faut

accorder d’importance qu’a la réelle volonté des parties. Ainsi, le Test Salini revét toujours une

certaine importance dés que la définition du traité est équivoque ou trop évasive'?’.

Il est arrivé qu’une fois la qualité d’investissement accordée selon la définition, celle-1a ne
bénéficie toutefois pas de protection due I’incompatibilité de 1’investissement avec le droit de
I’Etat d’accueil '8, Ce critére supplémentaire est tantot rattaché a la définition d’investissement
au sens du TBI, tantot (a tort) comme cinquiéme critére du Test Salini!?®. En effet, plus de la
moiti¢ des TBI en vigueur exigent de I’investissement qu’il soit opéré en adéquation avec la
législation nationale du pays hote!!?. Le TBI Suisse — Pakistan (1995) prévoit ce qui suit :

« Chaque Partie Contractante encouragera, dans la mesure du possible, les

investissements des investisseurs de [’autre Partie Contractante sur son territoire et

admettra ces investissements conformément a ses lois et réglements »''.

192 Biwater Gauff (Tanzania) Limited v. United Republic of Tanzania, Award, ICSID Case No. ARB/05/22, 24
juillet 2008, para. 314 ss.

103 Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, Decision on Jurisdiction, ICSID Case
No. ARB/00/4, 23 juillet 2001, para. 52 ; Ickale Insaat Limited Sirketi v. Turkmenistan, Award, ICSID Case No.
ARB/10/24, 8 mars 2016, para. 289 s.

104 DAFINA, N 8 s.

195 Georg Gavrilovic and Gavrilovic d.o.o. v. Republic of Croatia, Award ICSID Case No. ARB/12/39, 26 juillet
2018, para. 192 ss.

106 NANTEUIL, p. 192.

197 1bid, p. 192 s.

198 DAFINA, N 11.

109 NANTEUIL, p. 198 s.

19 DoLZER, p. 108.

1 Accord entre la Confédération suisse et la République islamique du Pakistan concernant la promotion et la
protection réciproque des investissements, 11 juillet 1995, (TBI Suisse — Pakistan 1995).
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Mais il n’est pas nécessaire que la non-conformité de 1’opération a la législation de I’Etat
d’accueil soit prévue dans le traité pour que la protection soit retirée ou que le tribunal ne statue
pas'12,
Il convient de préter attention a ce que cette limitation de la protection ne touche pas la
définition d’investissement en tant que telle. L’inconformité doit relever uniquement de la
légalité de I’investissement avec la législation de I’Etat d’accueil''®. Ainsi, 1’arrét Salini
concrétise ce principe en affirmant que « la disposition en cause se réfere a la régularité de
I’investissement et non a sa définition. Elle tend notamment a éviter que 1’ Accord bilatéral
protége des investissements qui ne devraient pas 1’étre, notamment parce qu’ils seraient
illicites »!14.

L’inconformité avec le droit de 1’Etat d’accueil peut devenir une mesure trés restrictive, voire
annihilante, puisque, selon le moment de de 1’analyse par le tribunal de la question, le cas peut
se voir défait enticrement. Selon 1’affaire, le tribunal peut examiner la problématique du droit
de I’Etat hote soit, au moment de la compétence, soit au moment de la recevabilité ou au fond'!*.
Malgré quelques exceptions pour maintenir la bonne poursuite de la procédure!!®, s’ interroger
sur le critére d’adéquation avec la législation hote au fond n’est pas possible lorsque le TBI
méme exige ledit critére. De plus, s’il se penche sur la question au moment de la compétence
et que le critere fait défaut, le tribunal se verra bridé et ne pourra se prononcer sur I’intégralité
de Daffaire!!”.

En revanche, I’Etat d’accueil qui a délibérément laissé s’entretenir une opération illégale, ne
peut se prévaloir de son incompatibilité avec sa législation, sous-réserve d’une opération tolérée

par I’Etat en raison d’actes de corruption!'®,

La notion d’investissement définie, il est possible de s’atteler au sort des actifs numériques au

regard que leur portent les TBI.

12 Saur International v. Argentine Republic, Decision on Juridiction and Liability, ICSID Case No. ARB/04/4, 6
juin 2012, para. 304 ss.

13 1bid, p. 108 s.

114 Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, Decision on Jurisdiction, ICSID Case
No. ARB/00/4, 23 juillet 2001, para. 46.

1S Unién Fenosa Gas, S.A. v. Arab Republic of Egypt, Award, ICSID Case No. ARB/14/4, 31 aoit 2018, para.
7.48.

18 Infinito Gold Ltd. v. Republic of Costa Rica, Decision on Juridiction, ICSID Case No. ARB/14/5, 4 décembre
2017, para. 139 s.

7 NANTEUIL, p. 202.

8 DOLZER, p. 113 s.
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B. Couverture et conséquences

Il convient dans le développement ci-dessous d’entreprendre [’analyse de 1’éventuel

rattachement des actifs numériques a la notion d’investissement présente dans les TBI.

1. Propriété intellectuelle

Il est indéniable que la grande majorité des traités internationaux en matiere d’investissement
prévoit la protection des droits de propriété intellectuelle. Autant les accords d’association que
les accords de libre-échange et les TBI couvrent lesdits droits en leur qualité

d’investissement!!®.

Il me semble essentiel d’établir la protection générale offerte par les différents accords avant de

s’intéresser a celle offerte par les traités bilatéraux d’investissement.

a. Traités de libre-échange et de commerce

Les premiers traités a contenir des dispositions relatives a la protection des droits de propriété
intellectuelle sont les traités de libre-échange. L’archétype en la matiére était I’ALENA,
remplacé désormais par I’ACEUM et qui intégrent a la fois un chapitre offrant une protection
globale des investissements et un chapitre s’attardant spécialement sur la propriété
intellectuelle'?®. Alors que Darticle 14.1 prévoit explicitement la protection des droits de
propriété intellectuelle, le chapitre 20 les définit a I’aide de tous les autres instruments de droit
international général en la matieére. Ainsi, entre autres, les Convention de Berne, Paris et
I’ADPIC sont applicables pour comprendre ce que 1’on entend par droits de propriété

intellectuelle!'?!

. L’ACEUM congoit en sus une procédure spécifique d’arbitrage quant aux
différends s’agissant d’investissements. Les autres accords de libre-échange s’organisent tous,
peu ou prou, autour de la méme structure, en dépit de certaines spécificités individuelles.
Contrairement a I’ACEUM, I’ Accord de libre-échange entre I’Union européenne et la Corée du
Sud n’anticipe pas de protection de I’investissement comme droit de propriété intellectuelle!??,

Il Iui réserve en revanche un chapitre 10 complet désignant tous les droits de propriété

119 DUBUISSON, p. 360 s.

120 Accorde de libre-échange nord-américain (ALENA), 1¢ janvier 1994 ; Accord Canada — Etats-Unis — Mexique
(ACEUM), 1 juillet 2020.

2L Cf. supra p. 5 ss.

122 Accord de libre-échange entre I’Union européenne et la Corée du Sud, 1° juillet 2011.
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intellectuelle : « les droits d’auteur, y compris les droits d’auteur en maticre de logiciels et de
base de données, et les droits voisins ; les droits liés aux brevets ; les marques ; les marques de
services ; les dessins et modeles ; les schémas de configuration (topographies) de circuits
intégrés ; les indications géographiques ; les espaces végétales ; la protection de renseignements
non divulgués [...] la concurrence déloyale au sens de la convention de Paris de 1967 » (article

10.2).

b. Accords d’associations

Les Accords d’association sont des accords signés entre 1’Union européenne et un pays tiers
qui contiennent habituellement des dispositions en matiére de propriété intellectuelle protégées

par les instruments de droit international général précités!??

. Ainsi, « une annexe a I’accord se
référe a un ensemble de conventions internationales auxquelles les parties s’engagent a adhérer

dans un délai donné »!24,

c. Traités bilatéraux d’investissement (TBI)

A D’instar des Accords d’association et des traités de libre-échange et de commerce, les TBI
prévoient généralement que les droits de propriété intellectuelle entrent dans la notion
« d’investissement »'2°. D’ailleurs, le premier TBI entre I’Allemagne et le Pakistan (1959)
incluait déja la protection des droits de propriété intellectuelle en tant qu’investissement!2®,
L’article 8 incorporait explicitement les brevets (patents) et les connaissances technologiques
(technical knowledge), bien qu’il faille interpréter ces termes de fagon plus étendue'?’. Dés lors,
la notion de propriété intellectuelle n’a de cesse d’évoluer et, pour éviter toute mésentente, est
souvent définie dans le traité. Les traités bilatéraux de la France contiennent donc une définition
partielle de ce que le traité considére comme relevant des droits de propriété intellectuelle!2®.
L’article 1 §1 let. d du TBI Djibouti — France (2007) énonce prendre en compte :

« les droits de propriété intellectuelle, commerciale et industrielle tels que les droits

d’auteur, les brevets d’invention, les licences, les marques déposées, les modeles et

123 Cf. supra p. 5 ss.

124 DUBUISSON, p. 368.

125 UprETI, Intellectual Property Issues, N 1.

126 Treaty between the Federal Republic of Germany and Pakistan for the Promotion and Protection of Investments,
25 novembre 1959 (TBI Allemagne — Pakistan 1959).

127 LIBERTI, p. 6.

128 DUBUISSON, p. 362 s.
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magquettes industrielles, les procédes techniques, le savoir-faire, les noms déposés et la

clientéle »'%°.
Cette intégration presque systématique doit toutefois €tre analysée au cas par cas. Bien
qu’inconnu a notre connaissance, la protection des droits de propriété intellectuelle par un TBI
adoptant une approche dite closed asset-based definition et dont la liste exhaustive ne contient
pas lesdits droits serait inconcevable. L’approche dite enterprise based definition, quoique
minoritaire, souléve quant a elle de nombreuses questions. Les droits de propriété intellectuelle
sont en grande partie intangibles et I’existence d’une entreprise établie sur le territoire de I’Etat
héte n’est pas toujours réalisée. Cette problématique resurgit, quelle que soit 1’approche,
lorsque le TBI applicable exige de I’opérant que les « droits de propriété intellectuelle soient
intégrés dans un projet d’investissement effectué sur le territoire d’une des parties contractantes,
ce qui se matérialisera le plus souvent par la création d’une société locale » afin qu’il revéte la

qualité d’investisseur et obtienne protection!*°.

Cette analyse s’applique aussi bien a un actif tangible qu’a un actif numérisé. On ne saurait
refuser la qualité d’investissement a un actif digitalisé¢ alors que le traité bilatéral prévoit
explicitement la protection de tous les droits de propriété intellectuelle dans la définition de
I’investissement. Le TBI Hong Kong, Chine RAS - Mexique (2020) précise que
I’investissement peut désigner :
« les biens immobiliers ou d’autres biens, tangibles ou intangibles, acquis aux fins ou
utilisés dans le but de réaliser un bénéfice économique ou a d’autres fins
commerciales »3!.
Du fait de cette définition qui comprend les propriétés intangibles, il est communément admis
que les droits de propriété intellectuelle y sont intégrés!32. En effet, dans I’affaire OEG c.
Ukraine, le Tribunal a retenu que les conclusions du plaignant tendant a qualifier des brevets
acquis sur de I’équipement de casino d’investissement étaient justifiées!3*. Nous ne voyons pas
pourquoi dans cette mesure, des actifs numériques, immatérialisés eux aussi, n’entreraient pas

dans la définition d’investissement au sens donné par la majorité des traités bilatéraux

129 Accord entre le gouvernement de la République francaise et le gouvernement de la République de Djibouti sur
I’encouragement et la protection réciproques des investissements, 13 décembre 2007 (TBI Djibouti — France 2007).
130 DUBUISSON, p. 363 ; cf. infia p. 31 ss.

131 Agreement between the Government of the Hong Kong Special Administrative Region of the People’s Republic
of China and the Government of the United Mexican States for the Promotion and Reciprocal Protection of
Investments, 23 janvier 2020 (TBI Hong Kong, Chine RAS — Mexique 2020).

132 UprETI, Intellectual Property Issues, N 2.

133 Olympic Entertainment Group AS v. Ukraine, Award, Permanent Court of Arbitration Case, No. 2019-18, 15
avril 2021, para. 50 s.
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d’investissement, particulierement lorsque ceux-ci ont été signés récemment et qu’il est de plus

en plus commun que les opérations se digitalisent.

Concernant la nécessité pour I’opération d’étre en conformité avec la loi de 1’Etat hote, une
¢tude pour chaque droit de propriété intellectuelle susceptible de trouver protection sans
enfreindre les législations nationales serait trop prolixe. Nous nous bornerons a énoncer que de
manicre générale, les actifs numériques couverts par les droits de propriété intellectuelle ne sont
pas enclins a défier les ordres juridiques internes. En revanche, quelques TBI, comme celui
entre le Maroc et le Nigeria (2016) (art. 1 §3 let. f), imposent spécialement aux droits de
propriété intellectuelle qu’ils soient reconnus par le droit interne de I’Etat d’accueil'>*. Dans
cette configuration, il faudra porter une attention accrue au respect de cette condition. Cette
prudence est exigée en particulier lorsque le TBI en cause met en relation un Etat développé
avec un Etat en voie de développement. Il se peut que la technologie visée soit prise en compte
par le pays développé, mais non par la législation interne de I’autre Etat qui n’a pas encore eu

acces a de telles techniques et savoirs'3>.

Il est donc certain que la majorité des droits de propriété intellectuelle permettent de protéger,
a titre d’investissement, certains actifs numériques par I’application d’un traité bilatéral
d’investissement, et ce indépendamment de 1’approche. Mais une certaine tendance se déploie
dans les nouveaux TBI cherchant a limiter ou exclure la couverture des droits de propriété
intellectuelle dans le texte!3¢. Effectivement, dans un rapport de 2011, la Conférence des
Nations unies sur le commerce et le développement remarque un désintérét de la pratique
moderne pour les larges définitions du champ de ’investissement, au profit d’une approche
plus répressive de nombreux domaines. Parmi eux, le rapport fait état d’une limitation toujours
plus fréquente des droits de propriété intellectuelle traités par les définitions de I’investissement
dans les TBI'*’. Le rapport de 2017 fait part d’une nouvelle augmentation de fermeté quant aux
conditions a satisfaire pour entrer dans la définition d’investissement, notamment en prévoyant
dans le TBI I’obligation pour 1’opération de contribuer au développement économique de I’Etat

hote et/ou a son développement durable!'*®. Cette approche est utilisée par le TBI Maroc —

134 Reciprocal Investment Promotion and Protection Agreement between the Government of the Kingdom of
Morocco and the Government of the Federal Republic of Nigeria, 3 décembre 2016 (TBI Maroc — Nigeria 2016).
35 MiLLs, p. 44.

136 CHAISSE/BAUER, p. 560.

137 UNCTAD, Scope and Definition, p. 28 s.

133 UNCTAD, Report 2017, p. 120.
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Nigeria (2016) (art. 1 §3)!* et aurait pour fonction de tenter d’écarter d’avance ’exposition des

Etats & tout type d’actif digitalisé!*°.

Indéniablement, tous les TBI n’ont pas ét¢ rédigés a une ¢re ou les droits de propriété
intellectuelle nécessitaient une couverture englobant le numérique. Encore faut-il ainsi que le
droit de propriété intellectuelle puisse s’appliquer a des technologies récentes, et que celles-ci

soient a8 méme d’étre qualifiées d’actifs!4!.

Toutefois, si le doute ne plane que sur la définition d’investissement selon le TBI, le tribunal
arbitral saisi pourra toujours soumettre 1’opération en maticre de propriété intellectuelle aux

criteres du Test Salini pour que cette derniére bénéficie d’une protection.

Au regard de I’indice de contribution substantielle, il suffit que les droits de propriété
intellectuelle réalisent un profit régulier pour satisfaire la condition. Telle condition est remplie
dés lors que le droit se retrouve sur le marché et qu’il génére un rendement périodique. A titre
d’exemple, une entreprise qui vend des licences ou 1’artiste qui aliéne ses droits d’auteurs (ou
d’adaptation) générent un revenu qui peut étre qualifié de contribution substantielle. En
revanche, le brevet n’implique pas forcément de rentabilité puisque son titulaire a justement le
choix de le vendre, le céder ou I’utiliser. Ainsi, le brevet qui ne se trouve pas sur le marché n’est
pas susceptible de produire de rendement et ne saurait remplir le critére de la contribution
substantielle. UPRETI limite donc les brevets a titre d’investissement aux seules situations ou

leur maniement et mise sur le marché produisent un profit suffisant!.

Le critére de la durée exige de déployer I’activité durant trois a cinq ans dépendant du traité
applicable. La question alors de savoir si la période avant la délivrance du droit de propriété
intellectuelle compte devient importante. Incontestablement, les recherches et I’argent investis
dans un projet demandent des ressources considérables. Or, la jurisprudence ne tolére pas que
la période pré-octroi soit considérée comme faisant partie de la durée nécessaire pour remplir

le critére, a moins qu’il y ait eu des documents le contraignant'4’. Par exemple, dans ’affaire
) y

139 Reciprocal Investment Promotion and Protection Agreement between the Government of the Kingdom of
Morocco and the Government of the Federal Republic of Nigeria, 3 décembre 2016, (TBI Maroc — Nigeria 2016).
140 CHAISSE/BAUER, p. 560.

141 poLANCO, p. 578.

142 UprETL, Intellectual Property Objectives, p. 98.

3 Mihaly International Corporation v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka, Award, ICSIC Case No.
ARB/00/2, 15 mars 2002, para. 60.
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PSEG c. Turquie, malgré que 1’usine n’ait été inaugurée et que 1’exploitation miniére n’ait
débuté, le fait qu’il y ait eu un contrat correctement conclu et exécuté a suffi a faire courir le
délai'#*. Mais UPRETI estime que dans la majorité des cas, les opérations de pré-délivrance d’un
droit ne seront pas comprises dans 1’élément de durée!*>.

Une fois le droit de propriété intellectuelle délivré, la période commence a compter. Néanmoins,
le simple fait qu’un droit de propriété intellectuelle soit enregistré dans le pays hote ne suffira
pas a le considérer comme un investissement — le droit pouvant étre dormant mais sans utilité
effective — il faut encore qu’une activité économique soit exercée par son détenteur. Enfin, pour
calculer la durée d’une activité relative a un droit de propriété intellectuelle, il est nécessaire
d’apporter une appréciation in concreto a chaque cas, en tenant compte de la longévité des

rapports entre parties!46.

Le risque est inhérent a toute activité économique ou commerciale. Dans le secteur des actifs
numeériques, le risque est encore plus ¢élevé étant donné la primeur du secteur des nouvelles
technologies. Logiquement, les auteurs s’accordent a dire que les droits de propriété
intellectuelle ne soulévent pas de problémes particuliers quant au respect du critére des risques

encourus!'?’.

Le nceud du probléme se concentre au niveau de I’indice de contribution au développement
économique de I’Etat hote. D’une part, la question de savoir si des droits de propriété
intellectuelle peuvent ou non satisfaire la condition de contribution n’a été que trés peu discutée
en pratique. Pour cette raison, une large majorité d’auteurs laisse la question ouverte. D’autre
part, en revanche, il semblerait que lesdits droits peuvent contribuer au développement
économique de I’Etat d’accueil, mais que cela dépend de chaque Etat. Pour les pays développés,
la réponse est plutdt positive puisqu’ils ont les moyens de favoriser I’innovation et la recherche,
et donc soutenir leur systéme de propriété intellectuelle avantage leur moteur économique. Pour
les pays en voie de développement au contraire, le maintien d’un systéme de propriété
intellectuelle peut étre lourd et obstruant!*®. En outre, établir une contribution a I’économie de
I’Etat hote est plus complexe en fonction de la nature du droit de propriété intellectuelle et de

I’opération effectuée. Ainsi, le transfert de droits de propriété intellectuelle ou des savoir-faire

14 PSEG Global Inc. and Konya llgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi v. Republic of Turkey, Award,
Case No. ARB/02/5, 19 janvier 2007, para. 304.

145 UpPRETI, Intellectual Property Objectives, p. 94 s.

146 Ibid, p. 96 s.

47 Ibid, p. 99 ; POLANCO, p. 578.

148 OkEeDL, p. 1122,
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seront admis comme favorisant I’évolution économique du pays hote'*. A I’inverse, le tribunal
de I’affaire Bridgestone contre Panama précise que le simple fait d’apposer un droit de marque
sera difficilement considéré comme un élément qui contribue au développement économique
étant donné qu’il ne fait qu’empécher le concurrent d’utiliser ledit droit mais ne favorise en rien
I’économie du pays (exception faite du droit de marque aliéné)!>°. Dans une autre affaire, Philip
Morris contre Uruguay, il est précisé que les activités doivent avoir un impact « significatif et
positif au développement économique de 1’Etat hote »'5!. Le probléme demeure surtout dans le
fait de prouver que les droits de propriété¢ intellectuelle créent du développement

économique’>?,

L’applicabilité du Test Salini aux droits de propriété intellectuelle se termine par une conclusion
amere. Si les trois premiers critéres ne semblent pas poser de problémes, 1’indice de contribution
au développement économique de I’Etat hote risque d’entraver la qualification d’un droit de

propriété intellectuelle a titre d’investissement.

En définitive, les actifs numériques couverts par des droits de propriété intellectuelle sont trés
certainement compris explicitement dans la définition de I’investissement qu’en fait le TBI
applicable au cas d’espece. Il convient néanmoins de rester attentifs a certaines problématiques.
D’abord, il est nécessaire d’analyser avec précision si le droit de propriété intellectuelle en
cause a été légalement introduit dans I’Etat d’accueil. Ensuite, il est important de constater si le
TBI applicable n’exclut ou ne limite la couverture des droits de propriété intellectuelle,
spécialement s’agissant des nouvelles technologies (p.ex. IA et ses algorithmes).

Ces questionnements se confrontent avec la controverse dont souffrent les droits de propriété

intellectuelle!>?

. Pour beaucoup encore, ces derniers ne peuvent pas tous étre élevés au titre
d’investissement parce que leur fonction est d’encourager ’invention et le développement et
que partant, ils ne satisfont pas nécessairement les conditions pour bénéficier d’une

protection!>*,

149 UNCTAD, Scope and Definition, p. 47.

150 Bridgestone Americas, Inc. and Bridgestone Licensing Services, Inc. v. Republic of Panama, Decision on
Expedited Objections, ICSID Case No. ARB/16/34, 13 décembre 2017, para. 165 ss.

U Philip Morris Brand SARL, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of
Uruguay, Urugay’s Reply on Juridiction, ICSID Case No. ARB/10/7, 20 avril 2012, para. 227.

152 UprETI, Intellectual Property Objectives, p. 101.

153 UprETI, Intellectual Property Issues, N 2.

154 DREYFUSS/FRANKEL, p. 378 s.
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Enfin, un droit de propriété intellectuelle passé au crible par le Test Salini ne saurait trouver
grand obstacle face aux trois premiers critéres. Cependant, il n’est pas nécessairement vrai qu’il

surpassera ’indice de contribution au développement économique de 1’Etat hote.

2. Datas

A Tinverse des droits de propriété intellectuelle, aucun TBI n’a, a ce jour, introduit
expressément la mention de data au sein de la définition d’investissement. Il faut donc trouver

un rattachement pour les inclure.

La majorité des TBI adopte une approche open based-asset definition élargissant le champ
d’application de la définition d’investissement a tout type d’actif. La Conférence des Nations
unies sur le commerce et le développement désigne « tout type d’actif » comme étant tout actif
qui a une valeur économique, sans restriction'>. Ainsi, nous pouvons trouver cette formulation
dans le TBI Angola — Japon (2023) (art. 1 let. a)! :
« le terme investissement signifie tout type d’actif possédé ou controle, directement ou
indirectement, par un investisseur »
La data entrerait donc dans cette catégorie!®’, 4 I’exclusion des données échangées entre
concitoyens (C2C) et celles entre citoyens et le gouvernement (G2C) car leur importance

économique est bien trop minime, voire nulle!8

. De plus, bien que la data n’ait jamais été traitée
par le droit international des investissements, la premiére affaire en la mati¢re est en cours.
L’affaire Einarsson c. Canada sera la premicre a juger la data a titre d’investissement dans un
arbitrage relevant du CIRDI'*. Les plaignants, la société GSI, constituée au Canada en 1993
par des ressortissants américains, Theodore Einarsson et ses enfants, Paul et Russel, a collecté
des datas sismiques au large des cotes canadiennes pour les livrer a I’industrie pétroliére et du
gaz. Le différend débute lorsque le Canada a ébruité les données en les partageant a des tiers.
Si les autorités canadiennes ont admis, au fil des différents recours, que les données tombaient

sous le joug du droit d’auteur en faveur de la société GSI, elles ont aussi admis que la

divulgation des informations était protégée par une loi spéciale canadienne. L arbitrage a débuté

135 UNCTAD, Scope and Definition, p. 24.

156 Agreement between Japan and the Republic of Angola for the Liberalisation, Promotion and Protection of
Investment, 9 aotit 2023, (TBI Japon — Angola 2023).

157 OCDE, Managing Digital Security, p. 7.

158 ZHANG/MITCHELL, p. 394.

159 Theodore David Einarsson, Harold Paul Einarsson and Russel John Einarsson v. Canada, ICSID Case
No.UNCT/20/6.
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en 2018 et les plaignants ont conclu a une violation de I’ALENA. Pour le moment, ’affaire est
loin de son terme, mais nous pouvons en tirer certains ¢léments. L’arbitrage a démontré que les
datas pouvaient tomber sous la protection de la propriété intellectuelle. Il a en outre prouvé que
la data pouvait étre reconnue comme une propriété intangible!®®, STREINZ a adopté la méme
position en affirmant que la data sera, et doit étre, promptement reconnue comme un actif

161 Dés lors, les TBI, comme celui de Hong King, Chine

protégé par la propriété intangible
RAS — Mexique (2020), qui incorporent en tant qu’investissement les « biens, tangibles ou
intangibles »'9?, protégeraient la data. Si I’incorporation de cette derniére vaut en tant que droit
de propriété intellectuelle, il faut nuancer sa protection a titre de propriété intangible. Pour que
la data soit protégée en tant que propriété intangible, elle ne doit pas représenter des données
personnelles!S3,

En définitive donc, lorsqu’un TBI est open asset-based definition, la large définition de

I’investissement permet d’inclure la data lorsqu’elle respecte les conditions, soit a titre de droit

de propriété intellectuelle, soit sous I’égide de la propriété intangible.

Lorsque le TBI est dit closed asset-based definition, la data devra figurer dans la liste définissant
ce qu’est un investissement. Cette condition n’est toutefois pas requise lorsque la data peut étre

protégée par un droit de propriété intellectuelle.

L’approche enterprise based definition, bien qu’inhabituelle, souléve autant de questions que

164 En revanche, I’existence d’une entreprise établie

pour les droits de propriété intellectuelle
sur le territoire d’accueil n’améne pas a un raisonnement particulier puisque le critére est
aisément rempli. Ainsi, dans I’affaire Einarsson c. Canada, I’implantation de la société GSI au

Canada aurait suffi a réaliser la condition!®°.

Mais cette intégration de la data dans la protection des TBI doit étre lue en parall¢le avec la

tendance des traités modernes a écarter ou limiter la définition d’investissement, excluant de

160 ACHMANN, p. 1.

161 STREINZ, p. 190.

162 Agreement between the Government of the Hong Kong Special Administrative Region of the People’s Republic
of China and the Government of the United Mexican States for the Promotion and Reciprocal Protection of
Investments, 23 janvier 2020 (TBI Hong Kong, Chine RAS — Mexique 2020).

163 ZHANG, p. 218 ss.

164 Cf. supra p. 21.

165 Theodore David Einarsson, Harold Paul Einarsson and Russel John Einarsson v. Canada, ICSID Case
No.UNCT/20/6.
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cette manieére de plus en plus les actifs numériques, notamment la data, d’une quelconque

couverture'%°,

Enfin, si la data devait étre soumise au Test Salini, la nécessité d’apporter une contribution
substantielle ne devrait pas poser probléme. Néanmoins, seules les datas importantes pourront
remplir ce critére, ce qui élimine vraisemblablement les données échangées entre citoyens
(C20) et celles échangées entre eux et le gouvernement (G2C)!'%7. L’élément de durée pourra
aussi étre rempli, ’emmagasinement et le traitement des données pouvant s’opérer sur un temps
indéfini, long ou court. Selon ZHANG et Mitchell, la nécessité d’avoir affaire a une opération
risquée pourra certainement &tre remplie puisque la data a pris une place considérable dans
notre espace quotidien. Quant au regard de la contribution au développement économique, ils
estiment que la data est capable de satisfaire le critere puisqu’elle favoriserait 1’économie
digitale de I’Etat hote, « en créant de nouvelles opportunités commerciales, en renforgant la
concurrence et la coopération [et en stimulant] la transformation des marchés et leur

168

croissance » °°. L’OCDE a, par ailleurs, confirmé cette analyse — la data pouvant donc répondre

a I’indice de contribution au développement économique de I’Etat hote!.

Faire entrer la data dans la définition de I’investissement est possible mais non sans ambages.
Il convient de préciser que seules les datas recouvertes d’un certain poids économique sont
concernées (B2B ; B2C), ce qui exclut a premiere vue les G2C et C2C. Selon le cas d’espece,
la data pourrait étre couverte par le TBI, soit a titre de propriété intangible, soit a titre de droit
de propriété intellectuelle. Enfin, si un Test Salini devait étre apporté, la data serait en mesure

de le surpasser, a condition qu’aucun critére ne fasse défaut.

3. Monnaies numériques

Nous commencerons par étayer qu’aucune jurisprudence n’a encore eu affaire a un cas
d’investissement impliquant des cryptomonnaies. De plus, a notre connaissance, aucun TBI
n’integre encore formellement ces derni¢res. Il faut alors trouver si I’on peut rattacher

analogiquement les cryptomonnaies aux définitions de I’investissement.

166 Cf. supra p. 22 s.

167 POLANCO, p. 578 s.

168 ZHANG/MITCHELL, p. 395.
169 OCDE, Data, N 1 ss.
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Il est certain qu’un TBI adoptant une approche closed asset-based definition devra ajouter les
cryptomonnaies a la liste qui édicte ce que représente un investissement pour pouvoir les inclure

et les protéger. A défaut, aucune protection ne sera allouée.

Quant a un TBI qui suit ’approche enterprise based definition, I’'inclusion de cryptomonnaies
dans la protection en tant qu’investissement souléve des questions semblables a celles en
matiére de propriété intellectuelle et de data!’®. Bien qu’étant des actifs intangibles, les
cryptomonnaies peuvent satisfaire cette condition nécessaire. Par exemple, un grand nombre de

171 Dans une telle

pays acceptent la constitution d’une société par un apport en cryptoactifs
situation, si la société créée déploie son activité économique sur le territoire de ’autre Etat,

nous ne voyons pas pourquoi les cryptomonnaies ne seraient pas protégées.

Enfin, les cryptomonnaies pourraient, a notre sens, trouver protection sous 1’égide d’un TBI
épousant une approche open asset-based definition puisque ces derniers prévoient que tous les
types d’actifs sont pris en compte. Comme vu précédemment, « tout type d’actif » englobe tout
actif qui posséde une valeur économique, sans limite aucune!’?. De plus, si la formulation
adoptée est celle du TBI Hong Kong, Chine RAS — Mexique (2020), a savoir : « les biens
immobiliers ou d’autres biens, tangibles ou intangibles »'7°, ALJASIM estime que les
cryptomonnaies seront protégées sous la catégorie des propriétés intangibles puisqu’elles sont
susceptibles de procurer des bénéfices économique!’*. POLANCO ajoute que la protection a titre
d’investissement leur est due et qu’il importe peu de savoir si les cryptomonnaies ont cours

légal dans le pays'”>.

En revanche, nous tenons a apporter une nuance. Les TBI qui imposent a I’investissement d’étre
en conformité avec la loi de I’Etat hote feront souffrir grandement les cryptomonnaies puisque
justement certains pays les ont déclarées illicites!’®. Tl serait alors inconcevable que les
cryptomonnaies trouvent une quelconque protection dans ces Etats. Cependant, les pays qui ont

uniquement limité 1également certains usages de la cryptomonnaie (comme en Biélorussie ou

170 Cf. supra p. 21 ; cf. supra p. 27.

7 Excivio, p. 1.

172 UNCTAD, Scope and Definition, p. 24.

173 Agreement between the Government of the Hong Kong Special Administrative Region of the People’s Republic
of China and the Government of the United Mexican States for the Promotion and Reciprocal Protection of
Investments, 23 janvier 2020 (TBI Hong Kong, Chine RAS — Mexique 2020).

174 ALIASIM, p. 41.

175 PoLANCO, p. 581.

176 Cf. supra p. 10.
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seront interdites seulement les transactions entre particuliers) pourront bénéficier de la

protection a titre d’investissement si I’emploi est conforme a la législation de 1’Etat d’accueil.

Au méme titre que pour les droits de propriété intellectuelle et que la data, il faudra
incessamment avuer l’expansion de la tendance visant a limiter ou exclure la notion
d’investissement dans les TBI'”7. Cette nécessité revét une importance particuliére puisque les

Etats cherchent de plus en plus & écarter préalablement la couverture des actifs numériques.

Si les cryptomonnaies devaient étre soumises au Test Salini, POLANCO est d’avis que 1’indice
de contribution substantielle et le critére du risque seront assurément respectés. Indéniablement,
une opération incluant des cryptoactifs engendrera un niveau élevé de risques, d’autant plus que
la valeur de celles-ci est hautement volatile. Dés lors qu’elles peuvent étre aliénées, achetées,
ou utilisées comme monnaie pour 1’achat d’autres actifs, elles remplissent la nécessité de
générer des profits suffisants. Mais ce raisonnement ne vaudra peut-Etre pas pour les criteres
restants (durée et contribution au développement économique de 1’Etat hote) et une analyse au

cas d’espéce sera inévitable!’8.

11 appert donc que les cryptomonnaies peuvent trouver protection derriére la majorité des TBI
(open asset-based definition). Dans les TBI plus restrictifs, il faudra cependant élargir la
définition de I’investissement pour les y inclure. En sus, il faudra faire attention a la Iégalité des
cryptomonnaies dans les ordres juridiques mis en cause car cela pourrait les amener a écarter
les monnaies numériques d’une quelconque sécurité. Enfin, les cryptomonnaies ont de grandes
chances d’étre qualifiée d’investissement et de trouver protection si un Test Salini venait a
s’appliquer bien qu’une attention singuliere doive étre apportée aux critéres de durée et de

contribution au développement économique de I’Etat d’accueil.

IV. Questions orientées

Maintenant que 1’on sait de quelle maniére les TBI appréhendent les actifs numériques a titre
d’investissement, il nous semble cohérent de s’intéresser aux questions que cela attire. Ainsi,

nous nous arrétons sur les interrogations qu’amenent les actifs numériques au regard de la

77 Cf. supra p. 22 s ; cf. supra 28.
178 PoLANCO, p. 581.
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qualification de I’investisseur étranger, de la territorialité, des standards de protection et de

I’expropriation pour parfaire I’étude.

A. L’investisseur étranger

Déterminer la nationalité de 1’investisseur est une question centrale dés lors qu’elle détermine
ou non le caractére étranger de I’investissement, le TBI applicable et donc le tribunal
compétent!”®, Nous nous soucions ici de ce que font les TBI de la notion d’investisseur et son

lien avec les actifs numériques, avant de s’attarder sur une problématique d’actualité.

1. Qualification selon les TBI

De maniére générale, ce sont les investisseurs privés qui sont protégés, mais les sociétés
possédées par un Etat ne sont pas forcément exclues. Elles peuvent en revanche 1’étre par un
TBI qui les ¢élimine explicitement ou, au contraire, étre prévues explicitement par le traité.
Savoir si les associations et toutes autres organisations a but non lucratif sont comprises dans
la notion d’investissement sera déterminé par le TBI applicable ou le genre de leurs opérations.
Ainsi, s’il incorpore expressément les associations, le TBI Suisse — Panama (1983) écarte les
sociétés étatiques (art. 8 let. b if)!%°. Tant les personnes morales que les personnes physiques
peuvent revétir la qualité d’investisseur.

Les personnes physiques devront prouver qu’elles sont ressortissantes d’un des Etats parties au
TBI. Cette preuve est souvent au centre du litige'®!, autant que la nationalité effective de la
personne demanderesse. En effet, en cas de double nationalité, le tribunal vérifiera si la
nationalité avancée ou contestée est celle de 1’Etat avec qui la personne physique entretient une
vraie relation effective, non pas fictive!®2. Il se peut que deux nationalités soient effectives sauf

183

si un traité impose que seule la nationalité prédominante sera retenue’®°. Néanmoins, si I’affaire

prend place au sein d’un arbitrage CIRDI, les personnes physiques avec la nationalité de 1’Etat

179 PoLANCO, p. 581 s.

180 Accord entre le Gouvernement de la Confédération suisse et le Gouvernement de la République du Panama
concernant la promotion et la protection des investissements, 19 octobre 1983, (TBI Suisse — Panama 1983).

81 Micula Loan, Micula Viorel and others v. Romania, Decision on Juridiction and Admissibility, ICSID Case
No. ARB/05/20, 24 septembre 2008, para. 70 ss.

182 NANTEUIL, p. 209.

183 Olguin Eudoro Armando v. Republic of Paraguay, Award, ICSID Case No. ARB/98/5, 26 juillet 2001, para.
60 s.
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héte ne pourront demander protection, méme en cas de binationalité, en vertu de ’article 25 §2
let. a Convention CIRDI'#4,

La nationalité d’une personne morale est bien plus délicate a cerner, surtout parce que les TBI
applicables peuvent prévoir des conditions différentes pour chacun des deux Etats parties's.
Généralement, la nationalité peut étre délivrée a une société au regard de trois critéres. Le
premier est celui de I’incorporation. Ainsi, I’Etat qui régit le droit utilisé pour la constitution
donne a la société sa nationalité. Le deuxiéme critére est celui du siege, il suffit alors de regarder
ot la société tient son siége pour lui octroyer la nationalité de 1’Etat. Le troisiéme critére est
celui du contréle, « la société sera considérée comme ressortissante de 1’Etat dont les personnes
(physiques ou morales) qui la controlent possédent la nationalité »'3¢, Mais il est indéniable que
ces criteres laissent certaines lacunes. Les TBI peuvent prévoir alors que les critéres soient
alternatifs. Le TBI Ouganda — Pays-Bas (2000) dispose donc que I’investisseur peut designer
tant une société constituée selon le critére de 1’incorporation qu’une société instituée selon le
crittre du controle'®”. A I’inverse, et pour plus de sécurité, certains TBI attendent de
I’investisseur qu’il respecte deux ou trois critéres a la fois. C’est le cas du TBI Suisse — Iran
(1998) (art. 1 al. 1 let. b et ¢)!88. La nécessité d’avoir une activité économique substantielle
déployée dans I’Etat permet, entre autres, d’éviter des sociétés, justement créées pour bénéficier
de la protection d’un TBI. Cette clause doit se lire en parall¢le avec les dispositions prises dans
les TBI visant a refuser la protection du traité en cas d’absence de lien économique entre la

société et le pays d’accueil'®’.

La notion d’investisseur au regard des actifs numériques n’appelle pas a un développement
particulier. Les actifs numériques détenus par un investisseur qui respecteraient les conditions
du traité, quelles qu’elles soient, ne sauraient trouver d’entraves a une protection. Toutefois, la
« révolution numérique » amene son lot d’interrogations quant a la notion d’investisseur

protegé.

134 DOLZER, p. 61 s.

185 Ibid, p. 63.

186 NANTEUIL, p. 214.

187 Agreement on encouragement and reciprocal protection of investments between the Republic of Uganda and
the Kingdom of the Netherlands, 30 mai 2020, (TBI Ouganda — Pays-Bas 2020), art. 1 let. a (ii — iii).

188 Accord entre la Confédération suisse et la République islamique d’Iran concernant la promotion et la protection
réciproque des investissements, 8 mars 1998, (TBI Suisse — Iran 1998).

139 DOLZER, p. 74 ss.
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2. L’investisseur étranger a 1’ére du digital

Un nouveau statut est proposé venant révolutionner I’¢re digitale : la résidence électronique (e-
Residence). Les possesseurs de ce statut peuvent désormais créer leur société et la gérer depuis
ou ils le souhaitent, sans contraintes. Le systéme, mis en place par I’Estonie depuis 2014 et
suivis par d’autres pays (Azerbaidjan, Liberland, Portugal)!®!, souléve un certain nombre de
questions. De nombreux TBI offrent une protection aux résidents permanents, comme le TBI
Serbie et Monténégro — Lituanie (2005)'°? ou le TBI Estonie — Israél (1994)!°3. Est-ce que les
e-Résidents trouveront une protection sous ces traités ? POLANCO répond par la négative car,
pour le moment, les permis de résidence électroniques ne sont délivrés que pour une durée
limitée. Mais c’est une situation qui est susceptible d’évoluer et sur laquelle il faut garder un
ceil!®4,

Ensuite, dans le cas ou les conditions de durée sont remplies, il est 1égitime de se demander si
le critére de 1’activité économique substantielle (Test Salini) serait rempli par un investisseur
possesseur d’une carte de résidence électronique. Est-ce que le lien économique avec 1’Etat sera
suffisant 2 A nouveau, cela dépend. L’activité substantielle ne représente pas la taille de
I’opération mais son lien suffisant avec I’Etat. La société ne doit pas avoir été créée simplement
pour pouvoir adopter la nationalité de I’Etat mis en cause'®’. Malgré cette absence de nécessité
de grosseur dans 1’opération, certains tribunaux estiment que pour satisfaire la condition de
I’activité substantielle, « I'opération commerciale ne peut pas étre superficielle, éphémere ou
accessoire, mais doit étre d’une ampleur suffisante pour constituer un lien réel entre I’entreprise
et I’Etat d’origine »'%%. POLANCO est donc d’avis qu’il faut qu’il y ait des activités concrétes et
matérielles pour que la protection soit accordée, en dépit de savoir si les opérations se déroulent

essentiellement en ligne'®”.

190 CARBO, p. 1.

191 MIDDLEMISS, N 10.

192 Agreement between the Council of Ministers of Serbia and Montenegro and the Government of the Republic
of Lithuania on the Reciprocal Promotion and Protection of Investments, 29 mars 2005 (TBI Serbie, Monténégro
— Lituanie 2005), art. 1 §3 (7).

193 Agreement between the Government of the Republic of Estonia and the State of Israel for the Promotion and
Reciprocal Protection of Investments, 14 mars 1994 (TBI Estonie — Israél 1994), art. 1 §1 al. 3.

194 PoLANCO, p. 582.

195 Limited Liability Company Amto v. Ukraine, Final Award, Stockolm Chamber of Commerce Case No.
080/2005, 26 mars 2008, para. 69.

196 ris Mining Corporation (formerly known as GCM Mining Corp. and Gran Colombia Gold Corp.) v. Republic
of Colombia, Decision on the Bifurcated Jurisdictional Issue, ICSID Case No. ARB/18/23, 23 novembre 2020,
para. 137.

197 PoLANCO, p. 583.
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Dans le cadre d’une société possesseuse d’un statut de e-Résident et dont les opérations se
déploient autour des actifs numériques, le lien économique nécessaire pour répondre au critére
de I’activité substantielle sera difficilement atteint. Tel n’est pas forcément le cas pour un actif
numérique couvert par un droit de propriété intellectuelle. Dans cette situation, il sera plus aisé
d’obtenir protection, notamment parce que le droit de propriété intellectuelle a déployé une

réelle activité matérielle.

B. Territorialité

Une grande problématique que peuvent soulever les actifs numériques est la nécessité, pour étre
rotégés, d’avoir a satisfaire au critére de territorialité. Ce dernier n’est pas présent dans tous
b

t198 a celle

les TBI, et lorsqu’il s’y retrouve, il peut étre attenant a la définition d’investissemen
d’investisseur'®® ou relever implicitement d’autres dispositions ou du préambule. La
territorialité exige de 1’investissement qu’il ait été fait sur le territoire de 1’Etat. Pour des
investissements tangibles, la réponse est aisée. En revanche, concernant des actifs intangibles

et digitalisées, cela requiert un plus ample développement®®°.

D’apres BICK, les actifs numériques peuvent étre divisés en trois catégories selon le lieu ou ils
sont contenus. Les actifs numériques recelés dans un appareil physique (ordinateur ou autre
appareil de stockage) sur lequel le propriétaire a le controle (classe 1). Cette classe comprend
les logiciels et les données compris dans un appareil physique. Puis, les actifs numériques inclus
dans un appareil physique (ordinateur ou autre engin de stockage) mais possédé par une
personne tierce, autre que le propriétaire des actifs (classe 2). Cette catégorie comprend entre
autres les courriels. Enfin, la troisiéme catégorie englobe les actifs numériques qui ne sont pas
conservés dans un appareil physique, comme les noms de domaine (classe 3)*!.

Etant entreposées dans une machine physiquement existante sur le territoire de I’Etat, les classes
1 et 2 pourront satisfaire le critére de la territorialité. Les datas seront donc comprises dans ces

classes-ci. En revanche, les cryptomonnaies, si elles semblent entrer dans la 1°° classe, font

198 Agreement between Australia and the Oriental Republic of Uruguay on the Promotion and Protection of
Investments, 5 avril 2019, (TBI Australie — Uruguay 2019), art. 1 §1 let. a.

199 Agreement between Japan and the Kingdom of Morocco for the Promotion and Protection of Investment, 8
janvier 2020, (TBI Japon — Maroc 2020), art. 1 let. b.

200 SALMA, N 1°s.

201 B1ck, N 152 ss.
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partie de la 3™, Ces derniéres ne dépendent pas d’une machine et les clés (publique et privé)
qui leur ouvrent I’accés peuvent étre manipulées n’importe ou dans le monde?°2,
La classe 3 satisfait donc difficilement les conditions de la territorialité étant donné leur absence

d’existence physique?®3.

Mais dans certains cas, les tribunaux acceptent que les actifs
intangibles remplissent ces conditions. Ainsi, lorsqu’ils considérent que ce n’est pas la nature
de I’investissement qui prédomine, ni son lieu de situation, mais que 1’indice déterminant est le
bénéficiaire final et que celui-ci est I’Etat hote, les actifs intangibles (cette analyse a valu pour
des instruments financiers) remplissent les critéres?®. Si les cryptomonnaies sont reconnues
comme des instruments financiers, que ceux-ci sont inclus en tant qu’investissement dans le
TBI et que le bénéficiaire final est 1’Etat hote, elles pourront alors respecter le critére de

territorialité%°,

En définitive, il est hautement probable que les classes 1 et 2 respectent la territorialité de
I’investissement des lors qu’il existe un appareil qui leur donne acces. La classe 3, qui comprend
notamment les cryptomonnaies, devra cependant remplir des qualités supplémentaires. Elle
devra particuliérement s’assurer que 1’effet économique de I’investissement profite a I’Etat
hote?%, Les droits de propriété intellectuelle n’auront pas de problématique liée  la territorialité

étant donné qu’ils ont été délivrés par I’Etat hote lui-méme.

C. Standards de protection

Les actifs numériques souffrent d’un grand vide législatif, non seulement en mati¢re de TBI,
mais aussi dans tout le droit international. Aussi, se prémunir contre les atteintes qu’ils
pourraient subir, notamment une cyberattaque, devient un vrai voyage en eaux troubles. Ici,
nous nous attarderons sur les clauses standard de protection et sur I’éventuelle défense qu’elles

peuvent procurer.

202 ALJASIM, p. 44.

203 CHAISSE/BAUER, p. 564 ss.

204 4baclat and others (formely Giovanna A. Beccara and others) v. Argentine Republic, Award on Juridiction and
Admissibility, ICSID Case No. ARB/07/5, 4 aott 2011, para. 374.

205 ALJASIM, . 45.

206 PoLANCO, p. 585.
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1. Traitement juste et équitable

Le traitement juste et équitable (TJE) est un standard de protection prévu dans la majorité des
TBI et autres accords en matiére de réglement des différends relatifs aux investissements. Ainsi,
le TBI Suisse — Iran (1998) prévoit explicitement I’application du standard :

« Chaque Partie Contractante accordera sur son territoire aux investissements des

investisseurs de [’autre Partie Contractante un traitement juste et équitable’”’. »
Le standard doit tantdt étre lu de maniére isolée, tantot simultanément avec le standard
d’obligation de sécurité pleine et entiére?*®, tantot avec le traitement national et le traitement de
la nation la plus favorisée. Aujourd’hui, les TBI récents inteégrent méme une liste compléte des
situations représentant une violation du standard TJE?%, sur laquelle les parties se sont mises
d’accord. Encore en cours de conclusion, le TBI Suisse — Indonésie prévoit une telle liste
exhaustive?!®, Cependant, le TJE n’a pas de définition certaine. Les tribunaux doivent donc
interpréter le standard au cas d’espéce, selon trois approches. La premicre consiste a considérer
le TJE comme un pan du standard minimum de traitement (SMT), une norme coutumiére?!!,
La deuxi¢me interpréte le TJE a 1’aide des sources de droit international. La troisieéme, la plus
courante, interpréte le TJE a I’aune de la volonté des parties dans les préambules et de I’esprit
général s’émanant du TBI?!2. Certaines situations récurrentes ont été retenues comme des
violations claires du TJE, en voici quelques-unes : « manquement a 1’obligation de protection
et de vigilance ; défaut de procédure ou déni de justice ; défaut dans les attentes 1égitimes de
I’investisseur étranger ; mauvaise foi; absence de transparence ; traitement arbitraire ou
discriminatoire ; enrichissement illégitime ; persécution des organes de 1’Etat hote ;

manquement dans 1’établissement d’un cadre juridique stable et prévisible »?!3.

Etant donné 1’étendue de la couverture du TJE dans les TBI, GINSBURG considére ce standard

comme étant le plus apte a protéger les actifs numériques?!*

. Il ajoute, qu’en cas de changement
législatif désavantageant I’investisseur étranger, ce revirement serait susceptible de violer le

TJE sous I’angle des attentes légitimes de l’investisseur dés lors qu’il devait légitiment

207 Accord entre la Confédération suisse et la République islamique d’Iran concernant la promotion et la protection
réciproque des investissements, 8 mars 1998, (TBI Suisse — Iran 1998), art. 4 al. 2.

208 OCDE, Fair and Equitable Treatment, p. 22 ss.

209 KNOLL-TUDOR, N 2 s.

219 Accord entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement de la République d’Indonésie concernant la
promotion et la protection réciproque des investissements, (TBI Suisse — Indonésie), art. 4 II let. a-e.

2 IsLAM, p. 53.

212 AcERIS LAW LCC, N 2 ss.

213 KNOLL-TUDOR, N 10.

214 GINSBURG, p. 187 ss.
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s’attendre a ce «que les conditions qui existaient au moment de [’accord resteraient
inchangées »*!'>. En outre, pour CHAISSE et BAUER, 1’absence de législation au regard des actifs
numériques impliquerait une violation du TJE car I’acces suffisant aux juridictions internes
ferait défaut?!®.

Si le TJE est apte a couvrir les actifs numériques, il s’agit de s’intéresser maintenant a son rival,

le standard de protection de I’obligation de sécurité pleine et enticre.

2. Obligation de sécurité pleine et entiére

Initialement, 1’obligation de sécurité pleine et entiére comprenait la protection physique de

I’investissement?!’

. De nos jours encore, certains TBI limitent la portée de 1’obligation de
sécurité pleine et entiere a la protection physique, comme par exemple le TBI Pays-Bas —
Roumanie (1994)?!%. La plupart des traités en revanche ne précisent pas a quoi s’étend le
standard et il revient aux tribunaux de s’en charger. Deux approches sont donc envisageables.
La premiére maintient la position initiale du standard, en considérant qu’il ne s’applique qu’a
la protection physique, laissant au TJE le soin de couvrir I’autre versant. C’est cette approche
qui a été utilisée dans I’affaire Eurus Energy c. Espagne*'. La deuxiéme approche estime qu’en
cas d’imprécision sur la couverture de I’obligation, le standard comprend aussi « la protection
légale et/ou commerciale » de l’investissement en lui fournissant des voies judiciaires
satisfaisantes?2’. Evidemment, cette obligation de 1’Etat d’accueil n’est pas un engagement
coercitif mais représente plutot un devoir de diligence suffisant??!. Le pays d’accueil devra donc

prendre toutes les mesures nécessaires pour éluder I’atteinte???

. Dans une majorité des cas, le
standard s’appliquera aux situations ou le pays en question est en pleine révolution, entre en

guerre ou fait face a d’autres conflits majeurs?>,

215 parkerings-Compagniet AS. v. Republic of Lithuania, Award, ICSID Case No. ARB/05/8, 11 septembre 2007,
para. 330.

216 CHAISSE/BAUER, p. 575 s.

27 DOLZER, p. 188.

218 Agreement on encouragement and reciprocal protection of investments between the Government of the
Kingdom of the Netherlands and the Government of Romania, 19 avril 1994 (TBI Pays-Bas — Roumanie 1994),
art. 3 §1.

Y Eurus Energy Holdings Corporation v. Kingdom of Spain, Decision on Juridiction and Liability, ICSID Case
No. ARB/16/4, 17 mars 2021, para. 385 s.

220 FycHS/PIKA, N 5.

2! Eskosol S. p.A. in liquidazione v. Italian Republic, Award, ICSD Case No. ARB/15/50, 4 septembre 2020, para.
479 s.

222 FUCHS/PIKA, N 7.

2233 MALIK, p. 5.
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Il est certain que dans les cas ou I’obligation de sécurité pleine et entiére ne s’applique qu’a la
protection physique, les actifs numériques qui subissent une cyberattaque demeureront sans
protection aucune, et uniquement le TJE sera susceptible de s’appliquer. Outre cette situation,
CHAISSE et BAUER estiment que I’obligation de sécurité pleine et entiére contient une bréche et
qu’elle pourrait s’appliquer aux actifs intangibles, y compris les digitaux, dés lors que I’Etat
hote n’a pas mis en place des mesures pour endiguer les atteintes. Ils ajoutent néanmoins que
la proportionnalité devra étre respectée et que seuls pourront étre mis en cause les Etats qui ont
les moyens de fournir une telle protection contre la cybercriminalité — les pays en voie de
développement n’ayant pas forcément les ressources pour établir un tel systéme??*. MILLS,
quant a lui, n’est pas certain que le standard puisse s’appliquer aux actifs intangibles, et tout
spécialement aux sites internet, car cela serait incompatible avec la 1égalité territoriale. Il pense
cependant, que si un actif numérique peut étre défini en tant qu’investissement, il doit aussi
pouvoir étre protégé en tant que tel??>. COLLINS croit, au méme titre que CHAISSE et BAUER,
que la cyberattaque peut constituer un danger suffisant pour étre couvert par le standard de
I’obligation de sécurité pleine et entiére, en tenant compte du pays ou cela se produit et des
moyens que ce dernier peut engager. L’Etat devra donc prévenir ces atteintes en offrant un
service en ligne sécurisé. Dans un tel cas, 1’obligation ne doit pas reposer entiérement sur I’Etat
héte ; ’investisseur étranger doit lui aussi avoir maintenu son investissement suffisamment
protégé en amont. Un probléme subsiste car seulement certains actifs seront protégés par le
standard puisque le maintien du réseau est souvent en mains de particuliers, et non de I’Etat22°,
De plus, il devra aussi identifier et poursuivre les cyberpirates si cela ressort encore de sa
juridiction et que ses moyens le permettent®?’. Finalement, il propose d’inclure la mention des
sites internet et systémes informatiques dans les TBI, ce qui permettrait d’avoir une application

plus large de I’obligation de sécurité pleine et entiére??®,

D. Expropriation

Ce rapide survole permettra d’aborder 1’expropriation et voir comment elle s’appliquerait a la
notion d’actifs numériques. L’expropriation est « I’acte par lequel un Etat retire la propriété

d’un investissement a une personne privée étrangere pour se 1’approprier ou le rétrocéder a une
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tierce personne désignée par lui »**. Bien que les deux soient dénommés expropriation, il
convient de distinguer 1’expropriation (indirecte) de la nationalisation (expropriation directe).
Alors que la premiére permet aux autorités d’user a leur bon vouloir I’industrie expropriée, la
deuxiéme se borne a faire tomber la propriété saisie purement dans le patrimoine de I’Etat?3.
L’expropriation est souvent mentionnée dans les TBI sans pour autant étre définie avec
précision, laissant le soin aux tribunaux d’expliciter la notion. Ainsi, le TBI Canada —
République tchéque (2009) énonce qu’>! :

« Une partie contractante [...] peut prendre des mesures de nationalisation ou

d’expropriation »
L’expropriation indirecte consiste donc en la privation ou la destruction au propriétaire d’user,
de disposer ou d’administrer sa propriété?*2. Celle-1a peut se déployer de plusieurs maniéres :
elle peut se réaliser a la survenance d’un acte unique (expropriation de facto)ou par
I’accumulation d’actions, individuellement pas suffisamment intenses, mais qui assemblées
constituent une expropriation (expropriation rampante)?*?. Pour étre mise en cause, une
expropriation doit étre survenue, a défaut, le tribunal pourra se déclarer incompétent. En outre,
I’expropriation ne peut toucher que les droits de propriété (tangibles ou intangibles) ainsi que
les droits contractuels?**. Pour étre admise, il est indispensable que I’expropriation réalise
quatre conditions cumulatives, souvent appréhendées par le TBI applicable. L’expropriation
doit pouvoir répondre a un intérét public prépondérant ; ne pas étre discriminatoire ; avoir suivi
la procédure réglementaire; et avoir versé une compensation « prompte, adéquate et
efficiente »**. Nous ajouterons que pour poursuivre un intérét public prépondérant, les
tribunaux ajoutent que I’expropriation doit étre soumise au principe de proportionnalité, mettant
en balance « la charge ou le poids imposé a 1’investisseur étranger et le but recherché par [la]
mesure »*3®. Enfin, si I’expropriation a été 1également exercée, le propriétaire exproprié a droit
a une compensation équivalente au dommage subi. A contrario, I’expropriation illicite donne
au propriétaire le droit a compensation entiere, incluant le dommage positif et la perte des

bénéfices??’.

229 NIKIEMA, p. 1.

230 NANTEUIL, p. 396 s.

21 Accord entre le Canada et la République Tchéque concernant la promotion et la protection des investissements,
6 mai 2009, (TBI Canada — République tchéque 2009), art. 6.

232 SCHREUER, p. 3 s.

233 NANTEULL, p. 395 s.

234 SAN MARTIN, N 18 ss.

235 DOLZER, p. 183.

236 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. United Mexican States, Award, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2,
para. 122.

237 SAN MARTIN, N 26 s.

39



Les actifs numériques sont susceptibles de faire I’objet d’une expropriation indirecte, I’affaire
Einarsson c. Canada I’ayant démontré. Selon PERAMATUKORYN, il est hautement vraisemblable
qu’une expropriation indirecte sera reconnue dans ladite affaire, au motif que le partage de
données a des tiers procure une perte a la société GSI. Bien que le Canada argue que cette
divulgation répond a un intérét public (et que 1’expropriation est 1égale), il n’en demeure pas
moins que la société devrait étre compensée dans le dommage qu’elle subit. En revanche,
I’auteure ajoute que les cas d’expropriation directe sur la data (et a fortiori sur les actifs

numériques) seront extrémement rares?3®,

Aucune autre affaire, incluant I’expropriation d’actifs numériques n’a a notre connaissance
encore eu lieu. Nous nous efforcons néanmoins d’imaginer, de maniére grossiere, des situations
qui les incluraient. Ainsi, un actif numérique couvert par un droit de propriété intellectuelle,
un droit d’auteur par exemple, peut se retrouver exproprié parce que I’Etat lui a retiré
prématurément sa licence. Dans ce cas, les conditions de I’expropriation devront étre vérifiées.
Si elles sont remplies, le propriétaire dépossédé aura ét¢ indemnisé pour le dommage subi mais
ne pourra pas demander plus ; si les conditions font défaut, I’expropriation est illégale et le
propriétaire pourra demander une compensation prompte, adéquate et efficace, incluant la perte
de ses gains et bénéfices. Dans une autre situation, nous pourrions imaginer un Etat qui, pour
lutter contre le blanchiment d’argent, interdit les transactions de cryptomonnaies. Dans ce
contexte, le propriétaire de cryptomonnaies qui remplit la définition d’investissement au sens
du TBI aura été expropri¢ puisque ses cryptomonnaies n’ont plus aucune valeur. Si la
proportionnalité est respectée, car I’intérét public a éviter le blanchiment d’argent et supérieur
au patrimoine du particulier, et que les autres conditions le sont aussi, il faudra toutefois

indemniser ledit propriétaire sur le dommage subi.

V. Conclusion

In fine, il nous a été loisible de parcourir la fagon dont les traités bilatéraux d’investissement
approchent les actifs numériques. Nous avons pu découvrir que la bréche que constitue la
définition d’investissement laisse une porte ouverte a la protection des actifs numériques sous

le bouclier des TBI. Ainsi, les droits de propriété intellectuelle incorporant des actifs digitaux
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seront généralement couverts par le TBI qui les mentionne, par la propriété intangible ou a
défaut et s’il est respecté, par le Test Salini. La data quant a elle saura respecter les conditions
pour étre reconnue comme un investissement protégé au sens des TBI. Elle doit pour cela
représenter une valeur économique suffisante (datas B2B/B2C). Il sera possible de faire valoir
la data comme investissement soit a titre de droit de propriété intellectuelle, soit a titre de
propriété intangible. En outre, un Test Salini appliqué sur la data pourra étre satisfait. Enfin, les
monnaies virtuelles pourront aussi étre protégées en tant que propriété intangible. Une attention
particuliére devra pourtant étre maintenue, puisqu’un grand nombre d’Etats les ont interdites
ou en ont limité I'usage. Si un Test Salini devait avoir lieu, les cryptomonnaies seraient
certainement qualifiées d’investissement pourvu que les critéres de la durée et de la contribution
au développement économique de 1’Etat hote soient respectés. Malgré ces développements,
nous devons garder en mémoire la tendance qu’ont les TBI modernes a limiter ou exclure les

actifs numériques du champ d’application de I’investissement.

Au regard de la notion d’investisseur étranger, les actifs numériques ne sauraient trouver grand
obstacle. Nous avons vu néanmoins que le statut de e-Résident était controversé et qu’il n’est
pas slr qu’il soit considéré comme un investissement, les conditions du Test Salini, notamment
I’activité substantielle, étant dures a atteindre. La territorialité n’est pas censée soulever de
difficultés particuliéres pour les droits de propriété intellectuelle et la data. Pour les
cryptomonnaies, encore faut-il que le bénéficiaire final soit I’Etat d’accueil. Indubitablement,
le traitement juste et équitable sera a méme de protéger les actifs numérique. Bien qu’elle soit
au centre d’une controverse, nous estimons que 1’obligation de sécurité pleine et entiére saura
couvrir les actifs numériques. Enfin, I’expropriation de ces derniers est envisageable, tant que

Iactif posséde un statut 1égal dans 1’Etat spoliateur.

Les analyses effectuées jusqu’ici n’ont été que génériques et le devoir de qualifier un actif
numérique d’investissement et de le protéger échoie aux tribunaux arbitraux. Au risque d’étre
trop prolixe et étant donné la variété de situations possibles et le nombre de TBI, nous avons
tenté d’affirmer ou infirmer des conjoncture hypothétiques qui devront étre jugées au cas
d’espéce. Toutefois, si les TBI semblent presque tous protéger enticrement les actifs
numériques mentionnés, il n’en demeure pas moins que cette protection n’est applicable que
par analogie. De ce fait, I’éventuelle couverture que I’on s’évertue a établir demeure tres

délicate. 11 est évident que les TBI ne sont pas encore suffisamment armés pour la quatriéme
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révolution industrielle et nous pensons qu’il est urgent d’envisager une protection particuliére

pour les actifs numériques, au risque de les voir sans défense.
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