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CONTRE INTERET GENERAL ?

Le chapitre qui a suscité le plus de polémiques est la clause
d'arbitrage dite «ISDS » (Investor-to-State Dispute Settlement ou
clause d'arbitrage entre investisseur et Etat). Il a été tant critiqué
que la Commission européenne a lancé une consultation publique
a son sujet. L'ISDS permet a un investisseur privé de contester
devant une cour d'arbitrage une mesure publique d'intérét général
si elle affecte ses profits attendus et ce, sans passer au préalable
par les tribunaux nationaux compétents. En principe, ce type
de litige est confié a un panel de trois juristes chargés de I'arbitrer
— l'investisseur choisit un arbitre, I'Etat un second et le troisiéme
est choisi de concert entre les deux parties, ou par un organe tiers
s'ils ne peuvent se mettre d'accord.

Par le passé, les initiateurs de ce type de clause la justifiaient
par la crainte d'un traitement discriminatoire des investisseurs
étrangers dans des pays aux juridictions imprévisibles, comme
dans le cas du premier traité du genre entre I'Allemagne et le
Pakistan en 1959. Mais comment justifier aujourd’hui son exis-
tence dans un traité entre pays démocratiques et stables, aux
systémes judiciaires performants? Comment par ailleurs justi-
fier la perpétuation de ce dispositif, avec quelque pays que ce
soit, quand on connait les abus qu'il a permis 7 De telles clauses
dans des accords existants ont par exemple déja permis a des
firmes transnationales de contester une augmentation du salaire
minimum en Egypte, la sortie de nucléaire ou la protection des
rivieres en Allemagne ou encore des avertissements de santé
sur les paquets de cigarettes en Australie et en Uruguay. Ces
arbitrages-la sont encore en cours. Mais plus de 300 ont déja
été conclus, ils ont permis par exemple de faire payer 29 millions
d’euros a la Slovaquie pour avoir limité les effets de la privatisation
de I'assurance santé publique®, 13 millions de dollars au
Canada pour avoir interdit un additif de carburant pour protéger
la santé de ses citoyens’, 15 millions au Mexique pour ne pas
avoir accordé de concession a un projet minier menagant de
polluer les riviéres et les sols, ou encore de condamner I'Etat
argentin pour avoir contrélé le prix de I'eau dans un contexte de
grave crise économique et sociale’’, menant a la condamnation
en 2015 & plus de 400 millions de dollars de dommages et intéréts
a la firme Suez par I'Etat argentin2.

Labaissement des normes
adéjaeu lieu
dans le cadre des négociations.
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Selon Juan Femnéndez-Armesto, un juge espagnol spécialisé dans
ce type d'arbitrage : « Il m'arrive de me réveiller la nuit en y pensant,
et je ne comprends toujours pas comment les Etats souverains ont
pu accepter le principe méme d’un arbitrage en matiére d'investis-
sement. (...) Trois personnes privées sont investies du pouvoir
d’examiner, sans la moindre restriction ni procédure d’'appel,
toutes les actions du gouvernement, toutes les décisions des
tribunaux, et toutes les lois et reglements qui émanent du
Parlement™ ». Au total, sur plus de 500 différends de ce type
ouverts dans 95 pays depuis la fin des années 1980, environ la
moitié a été conclue, dont 42% en faveur des Etats, 31% en faveur
des investisseurs et 27% réglés suite a une transaction a I'amiable
moyennant une contribution des Etats. La majorité des cas
donnent donc lieu soit a un arrangement a I'amiable avec dédom-
magement, soit a une sanction au détriment des Etats.

Le probléme fondamental de I'lSDS est qu'il contribue & favoriser
les intéréts privés des firmes au détriment de I'intérét général.
En effet, vu qu'il n'existe pas de régime uniforme régissant a
I'échelle mondiale les relations entre investisseurs et Etats, les
regles sont incorporées dans plus de 3000 accords bilatéraux
dont les termes en matiére de protection des investissements
sont généralement vagues et sujets a interprétation. Cela a donné
un pouvoir démesuré aux cours d'arbitrage: au lieu d'appliquer
des regles préexistantes, elles ont créé les regles elles-mémes
a travers la jurisprudence générée par leurs décisions. Or ces
décisions ont de plus en plus considéré comme des atteintes a
la protection des investissements des politiques publiques
visant & protéger I'environnement, les droits sociaux, la santé
ou les droits humains™.

I  GRAPHIQUE 7
LAUGMENTATION DES DIFFERENDS ENTRE ETATS ET INVESTISSEURS
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Actuellement, le chapitre du mandat de négociation européen sur
la protection des investissements étrangers prévoit que tout
investisseur étranger pourra saisir une cour d'arbitrage internatio-
nale selon un mécanisme ISDS, notamment s'il considére ne pas
avoir bénéficié d'un « traitement juste et équitable », avoir subi une
quelconque «discrimination » par rapport & d'autres investisseurs
étrangers ou locaux, ou encore avoir subi une « expropriation », ce
qui peut inclure une expropriation indirecte de profits futurs
espérés. Ces formulations vagues laissent une place importante
al'interprétation par les arbitres privés, qui ont tendance a favoriser
I'investisseur plutot que I'Etat. Certaines condamnations ont
dépassé le milliard de dollars et les frais de procédures sont extré-
mement élevés — méme lorsque |'Etat gagne la procédure, comme
dans le cas des Philippines qui ont payé plus de 50 millions de
dollars pour une procédure qui n'a finalement retenu aucune
charge contre le pays ™.

En outre, le principal effet collatéral de ces droits spéciaux octroyés
aux investisseurs étrangers est d'engendrer une réticence des
Etats & prendre des mesures d'intérét public, du fait de la menace
implicite ou explicite de telles procédures™. Un lobbyiste cana-
dien disait par exemple ouvertement qu'il avait déja obtenu le
retrait de projets de mesures publiques simplement en menacant
d’'entamer de telles poursuites’®. Certains lobbyistes ne se
cachent d'ailleurs pas et assument publiquement que «davan-
tage de cas comme celui de Phillip Morris [attaquant I'Australie
pour avoir protégé la santé de ses citoyens] sont précisément le
but du TTIP », arguant que les profits des firmes transnationales
doivent étre protégés contre les décisions politiques™.

Les Etats-Unis sont un partenaire avec qui une clause ISDS est
particulierement inutile. En effet, contrairement & la plupart des
Etats attaqués qui perdent dans la majorité des cas, les Etats-Unis
n'ont jamais perdu un seul arbitrage ISDS, malgré le fait d’avoir
été attaqués 17 fois. Une partie de I'explication peut étre liée au
fait que le principal lieu de réglement de tels différends est le
Centre international pour le reglement des différends relatifs
aux investissements (CIRDD, un organe de la Banque mondiale,
au Conseil d’administration de laquelle le gouvernement américain
dispose d'une minorité de blocage, influence qui a déja été

Le probléme fondamental de 'ISDS
est gu’il contribue a favoriser
les intéréts privés des firmes

au détriment de lintérét général.

exercée dans au moins un cas (le cas Loewen), pour convaincre
un arbitre de pencher en faveur de I'Etat américain, sous la
menace de mettre en péril la pérennité méme du systéme ISDS
s'il menacait la souveraineté américaine®.

La Commission européenne et les lobbies pro-ISDS aiment a
répéter qu'ils s’étonnent des inquiétudes suscitées par I'lSDS
dans le TTIP, car I'lSDS existerait déja dans plus de 3 000 traités
dans le monde. Cela fait en effet de nombreuses années que
des organisations de la société civile dénoncent ces traités et
recommandent aux gouvernements de les dénoncer (donc d'y
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Le monopole des plaintes confié
aux entreprises par 'ISDS
implique un biais pro-investisseurs.

mettre fin, comme I'a fait I'Afrique du Sud en 2012 avec son
traité signé avec la Belgique) ou de ne pas les ratifier (comme
le Brésil qui n’en a jamais ratifié un seul et qui était pourtant en
2013 la 5° destination mondiale en termes d’investissements
directs étrangers, derriere les Etats-Unis, la Chine, la Russie et
Hong Kong?®). De plus, le TTIP est loin de n'étre qu'un traité de
plus. Les traités contenant des clauses ISDS ont été essentielle-
ment signés entre des pays en développement et des pays riches,
si bien qu'ils ne couvrent qu’une part limitée des investissements
transnationaux dans le monde. Par contre, le TTIP couvrirait & lui
seul entre deux et trois fois plus de flux d'investissements que
I'ensemble des traités signés par les USA jusqu’a présent®.

Quand on constate les abus engendrés par ce type de clause, qui
menace les Etats de devoir payer pour des décisions démocra-
tiques prises au nom de I'intérét général, peut-on en toute quiétude
ouvrir cette option aux investisseurs américains, premiers utilisa-
teurs mondiaux de ce type d'arbitrage, contre les décisions démo-
cratiques européennes ? Le nouveau président de la Commission
européenne, Jean-Claude Juncker lui-méme, a exprimé ses réti-
cences en la matiere: «Ma Commission n'acceptera pas que la
juridiction des cours dans les Etats membres soit limitée par des
régimes spéciaux pour des différends investisseurs-Etats® ».
Toutefois, le nouveau président de la Commission a conditionné
son refus a celui de son premier vice-président en charge de la
régle de droit, Frans Timmermans, tandis que plusieurs Etats
membres ont jusqu'ici fait preuve d'ambiguité sur le sujet.

La consultation publique sur I'lSDS organisée par la Commission
européenne a donné un résultat sans appel: un niveau de partici-
pation record de presque 150000 réponses, dont 97% disent

simplement non a I'ISDS, quel que soit sa formulation, dans le
TTIP et dans le CETA, rejetant ainsi explicitement I'lSDS «amé-
lioré » inclus dans le CETA présenté comme base de la consulta-
tion. La Commission européenne n'a pas compris le message et
a conclu a la nécessité d'améliorer encore un peu I'lSDS dans le
TTIP, sans rien modifier au CETA qui est proposé tel quel pour
ratification. En février et mars 2015, une nouvelle proposition a
émergé, proposée notamment par le groupe social-démocrate
au Parlement européen®* et la députée de centre-droit et ex-com-
missaire Viviane Reding®: celle d'une cour permanente publique
pour traiter les différends liés aux investissements. Cette pro-
position nécessite quelques mises en garde et un large débat
public. Il semble qu'il faudra au minimum prendre en compte les
balises proposées par le Professeur Van Harten, spécialiste de
I'ISDS, qui avait lui-méme esquissé une idée similaire en conclu-
sion de sa thése en 2007. Selon lui, une cour permanente ne
pourrait étre une réponse acceptable qu'a trois conditions:
remplacer le systeme de I'lSDS qui devrait donc étre abrogé,
supprimer le monopole dont disposent les investisseurs en
matiere de plaintes (ce qui implique d'instaurer des obligations
a respecter par les investisseurs, la ol I''SDS ne permet pas
aux Etats de porter plainte contre ceux-ci) et ne représenter
qu’un complément des tribunaux nationaux, uniquement acces-
sible aprés avoir épuisé les voies judiciaires normales®.

Dans le méme esprit, la CNUCED (Conférence des Nations
Unies sur le commerce et le développement) souligne que I'ISDS
utilise un modéle inadapté pour régler des différents entre acteurs
commerciaux au sujet de domaines relatifs aux politiques et au
droit public. Le monopole des plaintes confié aux entreprises
implique un biais pro-investisseurs dans la gouvernance des



relations internationales: I'ISDS a été congu pour garantir de
nouvelles protections aux investisseurs privés, pas pour les
inciter a respecter les législations des pays d'accueil. Plutét que
la centralisation dans une cour permanente de I'arbitrage des
différends entre investisseurs et Etats, qui garantirait plus de
cohérence mais pas nécessairement plus d'équité au systeme,
la CNUCED propose de changer de logique, en passant d'un
mécanisme entre Etats et investisseurs & un mécanisme entre
Etats, comme c’est le cas en matiére commerciale avec 'Organe
de reglement des différends de 'OMC, tout en conseillant aux
pays en développement de ne pas signer ce genre de traité qui
réduit leurs marges de manceuvre politiques®’.

Ces différentes options en présence nécessitent une réflexion
plus large autour des questions suivantes: le monde que nous
souhaitons construire, basé sur le développement durable et
les droits humains, nécessite-t-il un renforcement des droits
des investisseurs? Ne serait-il pas prioritaire de renforcer les
mécanismes visant a faire respecter les droits humains fonda-
mentaux par les investisseurs, par exemple via I'adoption d'un
traité mondial contraignant «entreprises et droits humains »,
idée proposée par de nombreux pays en développement au
Conseil des droits humains de I'ONU et rejetée par les pays
européens et les Etats-Unis en 201487
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