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Résumé

Le traité de Lisbonne a étendu la compétence axelue I'Union européenne
aux investissements étrangers directs. La Commidsisopéenne a donc développé
une politique globale en matiére dinvestissementgrnationaux destinée a se
substituer a terme aux traités d’investissementtdats membres. Sa mise en ceuvre
dans les négociations du TTIP a pour objectif deerfide nouveaux standards
internationaux de protection des investissementepe@dant, les négociations
transatlantiques ont fait émerger tout I'enjeu toplie de I'ISDS et suscitent la
controverse. Si elle veut voir les négociationsTduP aboutir, la Commission devra
réviser son approche et rassurer les Etats mentbrass a I'écart des négociations et

inquiets de ne pas pouvoir jouer a armes égalaslasd=tats-Unis.

The Lisbon Treaty granted the European Union cdemoe over foreign direct
investment. Therefore, the European Commission ldpgd a comprehensive
European international investment policy which walplace and phase out the existing
treaties of Member States. Its implementation tgholi TIP negociations aims to set
new international investment protection standardéevertheless, transatlantic
negociations highlighted ISDS’ political stakes,daprovoked much controversy.
Member States are kept outside of the negociatems worry they are not dealing on
equal terms with the United States. The Commissiwall review its approach if it

wants TTIP negociations to succeed.

Mots clés: ISDS, RDIE, TTIP, TAFTA, IED, UE, Politique européenne,

Investissements étrangers directs, globale, Invesiements internationaux.

Key words : ISDS, TTIP, TAFTA, FDI, EU, European pdicy, Foreign Direct

Investment, International Investment.



Introduction

Le Partenariat Transatlantique de Commerce et eblissement, ou TTIP,
prévoit la création d’'une zone de libre-échangevamt 45,5% du PIB mondial, soit
la plus grande de I'histoire. Présenté par la Caseion Européenne comme une
formidable opportunité de relancer la croissanced’attirer les investissements
étrangers, le TTIP suscite de nombreuses inquigstutigtamment en France et en
Allemagne, qui sont accentuées par le secret @apuel se tiennent les négociations —
bien que ce silence soit caractéristique de tolgesnégociations commerciafes
Parmi ces inquiétudes, outre celle d’'une harmaisates normes de protection par le
bas (par exemple le fameux « poulet au chloree)trauve la mise en place du
mécanisme de reglement des différends entre isgesiis et Etats, ou ISDS.

L’'ISDS permet aux opérateurs du commerce internatiode demander
directement a I'Etat d’accueil réparation des dom@sacauseés a leurs investissements
internationaux devant un tribunal arbitral. C’estamment le cas quand il peut étre
reproché a I'Etat d’avoir failli a ses obligatioas titre d’un traité d’investissement —
le traitement national et le traitement de la mata plus favorisée, le traitement juste
et équitable, et I'obligation de verser une compénn prompte et adéquate pour toute
mesure d’expropriation directe ou indirecte. L'ISB& le fondement des traités est
une forme d'arbitrage dans lequel le consentemest ghrties a la convention
d'arbitrage est dissocié. « L'Etat émet une oféreégale de contracter en spécifiant,
dans l'instrument de protection des investissememiserné, que les litiges relatifs
aux investissements couverts par cet instrumentrrgou étre réglés par voie

d'arbitragé ». L'investisseur n'accepte cette offre qu'au nmrde former la demande

! Les négociations commerciales sont un jeu dangelemontrer ses cartes revient a affaiblir sa
position.

¢ Emmanuel GAILLARD (2003), L'arbitrage sur le fomdent des traités de protection des
investissementsievue de |'Arbitrage©°3, 2003, p.4.



d'arbitrage. Il peut généralement choisir que Itaalge soit tenu au CIRBIdans un
tribunal ad-hoc statuant selon le Réglement deN&DCI*, et parfois & la Chambre
de Commerce de Stockholm ou a la Chambre de Corenr@ernationale de Paris. Le
CIRDI est l'option la plus couramment sélectionn@ar défaut, le tribunal est
constitué de 3 arbitrdsUn arbitre est désigné par chaque partie, pusipbeties —
formellement les deux arbitres — désignent I'aebgirésident. Le tribunal arbitral rend
sa sentence a la majorité des voix, et les Etats wmus de I'exécuter sur le
fondement de la Convention de New York de 1958 lsurreconnaissance et
I'exécution des sentences arbitrales étrangeres.

L’'ISDS est avant tout un instrument essentiel degigues de promotion des
investissements internationaux. Il a été mis eneptians plus de 3000 traités, tels que
des traités bilatéraux d’investissement, des ascodé libre-échange comme
I'’ALENA ©, ou des traités multilatéraux comme la CharteEieelrgie. Il est considéré,
pour plusieurs raisons, comme un instrument efficace de protection des
investissements étrangers. D’'une part, les jurahst de certains Etats sont percues
par les économies développées comme pouvant mamgjndépendance. L'ISDS
permet alors de garantir aux investisseurs unec@istpartiale. D’autre part, des
investisseurs peuvent se voir refuser l'accés audigtions du pays d’accuell.
L’arbitrage entre investisseurs et Etats offre donaecours possible. Enfin, les Etats
ne transposent pas toujours les regles des trdibégestissement dans leur droit
national. Les investisseurs ne peuvent dans cenwasjuer certaines dispositions
relatives a la protection des investissements ddeanjuridictions nationales. Il leur
est alors possible de se tourner vers les tribuaabikraux. Les cas de figure que nous
venons de mentionner ont plutdt tendance a se peoddans des pays en

développement. La Commission Européenne rappel&lladirs que les traités

®Le CIRDI (Centre International pour le Réglemeas différends relatifs & I'lnvestissement) est un
organe de la Banque Mondiale. Il est actif dep@i861 année de I'entrée en vigueur de la Convention
de Washington.

* Le Réglement d'arbitrage de la Commission des dWatiUnies pour le Droit du Commerce
International (CNUDCI) de 1976, révisé en 2010, lesteglement d’arbitrage le plus utilisé avec la
Convention du CIRDI.

® Des tribunaux & arbitre unique ou & nombre imgairbitres sont cependant possibles sur demande
conjointe des parties a 'arbitrage.

® Accord de Libre-Echange Nord-Américain (ALENA).

" Nous mentionnons ici 3 raisons avancées par lanilssipn — et trés largement partagées dans la
littérature relative a I'arbitrage d'investissementlans un document du 3 octobre 2013 — « Incorrect

claims about investor-state dispute settlement ».



d’'investissement ont permis aux Etats membres dfobtles pays tiers « des garanties
spécifiques sur le traitement de leurs investisspar ces mémes pays », et qu’ils sont
particulierement efficaces pour promouvoir et attirles investissements «en
particulier dans les pays dont les institutiongestpolitiques économiques nationales
ne sont pas considérées comme suffisantes ennefleses pour apporter de telles
garanties $ On peut en déduire que I''SDS est, a I'origine,instrument qui permet
de protéger les investissements dans des « pasGguEs ».

L'ISDS est un sujet particulierement d’actualiténtite développement ne
date que des années 1990. Alors que le CIRDI sémmaé a devenir une
institution dormante et sous-utilisée (seules @ied6 furent enregistrées dans les
années 1970, et 23 dans les années )9d@a prolifération rapide des traités
d’'investissement ces vingt derniéres années a aopél le mécanisme de

reglement des différends entre investisseurs ¢$.Eta

Nombre d’accords bilatéraux et internationaux cdistissement depuis 1980
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Fin 2014, la CNUCED référencait 608 affaires patdevant des tribunaux
arbitraux”.

8 Commission Européenne, Communication (2010) 34&s\une politique européenne globale en
matiére d’'investissements internationaux, 7 jui2e10, p.5.

® UNCTAD (2015), Recent Trends in IlAs and ISDS, Igsue Note n°1, 2015.
10 {jh;

Ibid.
1 pid.
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Nombre d’affaires d’'arbitrage entre investissewr&tats par an depuis 1987
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L'incorporation d’'un mécanisme d’ISDS dans le TTE¥ét une importance
fondamentale pour les Etats membres. Leurs nore@salection des investissements
sont destinées a étre remplacées a terme par dell€SIP. En effet, depuis le traité
de Lisbonne, les Etats membres ont renoncé a tenpétence en matiere de politique
d’investissement au profit de la compétence exetusle I'Union. C’est dans ce
contexte que la Commission a développé une appractutieuse qui doit mettre en
place, a I'échelle européenne, un mécanisme rékaggrotection des investissements
destiné a se substituer aux accords internatiodaowestissement des Etats membres.
Cette approche est mise en ceuvre pour la prenoésadéins 3 accords deuvelle
génération- le TTIP, TAECG", et 'TALEUES™. Elle revét une importance stratégique
de premier ordre, particulierement dans le cadr@TilP. En effet, 'harmonisation
des normes de protection des investissements Edtrien européenne et les Etats-
Unis fixerait durablement de nouveaux standardermattionaux dont les pays du
monde entier pourraient s’inspirer, et qui viendianiter la puissance normative
croissante de la Chine.

Cependant, les négociations transatlantiques aiht émerger tout I'enjeu

politique de I'ISDS et rencontrent une tres forfgpasition de la part du monde

12 i

Ibid.
13 Accord Economique et Commercial Global (entre ldsneuropéenne et le Canada).
14 Accord de libre-échange UE-Singapour.

11



politique, médiatique, et de la société civile,amment en France et en Allemagne.
Le 14 juillet 2014, une pétition organisée paClalectif Stop TAFTAnilitant contre

le TTIP et I''SDS atteint le million de volX Le 15 avril 2015|.e Mondetitrait « Le
traité TAFTA va-t-il délocaliser notre justice a #angton ? 3°. Nombreux sont ceux
qui accusent I'ISDS de favoriser les intéréts deseds multinationales aux dépens du
droit des Etats de réglementer, notamment dansr®aihe social, de la santé ou de
I'environnement. D’apres José Bové, nous serons2fode manger des OGM, et le
poulet fermier sera remplacé par le poulet au ehloar les multinationales
contesteront les réglementations européennes aifl quet celles-ci portent préjudice
au fonctionnement concurrentiel des marchés. « rerona ne pourra plus manger de
poulet fermier »'. D’aprés Florian Philippot, les Etats se voientnmier tort
systématiquement dans les différends réglés p&D8. « 31 fois, des grandes
entreprises ont trainé I'Etat canadien devant fliggiriaux, par exemple pour faire
interdire l'interdiction des OGM. Et 31 fois, I'Etaanadien a perdu face aux grandes
entreprises$®. Ces propos sont caricaturaligt nous prouvent que le débat public sur
la question de I'ISDS se joue également sur uraiteremotionnel, par opposition a
des considérations purement économiques et juedigesouvent trop complexes pour
étre comprises du grand public.

Il est étonnant de constater que la question d&DB semble n’avoir été
découverte qu’a I'occasion des négociations tréarsaques, comme si le TTIP allait
instaurer un instrument de protection des investients dangereux et inédit. Or,
I'ISDS tel qu'’il est prévu dans le TTIP est un mdisane qui n’est ni houveau, ni plus
dangereux que les mécanismes existants. L'ISD8é&ateffectif dans plus de 1400
traités d’investissements signés par les Etats mesnlbdont une centaine par la

France. De plus, il ressort des documents fouraisgpCommission Européerfiigue

15 Au 25 avril 2015, la méme pétition avait dépas3éniillion de voix.

18 http://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/20 WiG/le-traite-tafta-va-t-il-delocaliser-notre-
justice-a-washington 4400693 4355770.html

" RMC (16 juillet 2014)- Interview de José Bové par Jean-Jacques Bourdin.

'8 France 2 (17 mars 2015) — Des Paroles et des Aitegan Philippot face & Emmanuel Macron.

19 Concernant le propos de José Bové, la réglementatinitaire européenne s'applique a tous les Etats
membres. Elle n'est pas discriminatoire et ne pidwric étre contestée au titre d'une clause de
protection des investissements. Concernant le grdeoFlorian Philippot, le Canada n'a d0 payer des
pénalités financiéres que dans 6 affaires sur 3@l dont aucune n’est liée a la réglementaties
OGM. Lire Cédric MATHIOT (2015), Entre Philippot &lacron, un Tafta d’ineptied,ibération, 17
mars 2015.

20 Commission Européenne, Fact sheet on Investmeteqiion of Investor-State Dispute Settlement.
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le TTIP a justement pour objectif de moderniserfatetionnement de I'ISDS et de
fixer de nouveaux standards pour les futurs traids libre-échange et
d’'investissement. Certains axes d’amélioration sdi#lleurs mentionnés dans

I'article 23 du mandat de négociation du TTIP :

L’accord devrait viser a créer un mécanisme effecat moderne de reglement
des différends entre les investisseurs et I'Etatgquantisse la transparence,
I'indépendance des arbitres et la preévisibilité leecord, y compris par la
possibilité de lier les parties pour ce qui estleler interprétation de I'accord.
(...) Le mécanisme de réglement des différends strimvestisseurs et I'Etat
devrait contenir des mesures de sauvegarde cong® réclamations
manifestement injustifiées ou abusives. Il convigrdlenvisager la création
d'un mécanisme d'appel applicable au reglement digrends entre les
investisseurs et I'Etat au titre de l'accord.

Par conséquent, I'objectif de ce mémoire est deraégner la mesure dans
laquelle I'approche proposée par la Commission eatieme de protection des
investissements modernise le systéme existant. sQsmht les défis qu’elle doit
relever ? Quelles sont les mesures proposées ? €omexpliquer I'opposition
grandissante a I'ISDS dont témoigne la signatuumel’pétition par plus d’un million

de citoyens européens ?

Afin de répondre a ces questions, il sera nécesdaxaminer les fondements
et les justifications de I'approche européenne atiare d’'ISDS (Partie ). Nous
traiterons du contexte dans lequel elle trouve sogine et des défis qu’elle doit
relever : protéger le droit des Etats de réglemmefiteiter I'impact du systéme sur les
finances publiques, garantir I'impartialité desdtmaux et améliorer la transparence
des procédures. Nous pourrons ensuite aborder $& em oceuvre de l'approche
européenne en matiere d’'ISDS (Partie 1l). En contfot les propositions visant a
moderniser le systeme de protection des investesEmavec les critigues des
opposants a l'approche proposée, nous déterminaiodasCommission doit réviser
son approche, voire abandonner completement I'dlée réglement des différends

entre investisseurs et Etats dans les négociatiansatlantiques.

13



Partie |

Fondements et justifications de I'approche européere en matiere de
protection des investissements

Le traité de Lisbonne, entré en vigueur en 2009ndoa I'Union la
compétence exclusive en matiere d’'IED, et rendlgpaécessaire I'élaboration d’'une
politique commune en matiere de protection dessitissements (Chapitre 1). Cette
politique devra moderniser le mécanisme d’'ISDS destdéfauts sont mis en avant,
notamment par les organisations internationales.drtiques portent essentiellement
sur les questions du droit des Etats de réglemenies abus du systeme, de

'impartialité des arbitres et de la transparer@eapitre 2).

Chapitre 1

La compétence de I'Union en matiére d’investisseme&nétrangers et
la nécessité d’une politigue commune de protectiotes
investissements

L’extension de la compétence exclusive de I'Unionopéenne en matiére de
politique commerciale est une stratégie de longate dlont la derniere réussite
importante est le traité de Lisbonne, qui élargtteccompétence aux IED (Section 1).
Il incombe alors a la Commission Européenne denttdéis grandes orientations d’'une
politique commune d’investissement, et de fixer stasdards européens de protection
des investissements (Section 2).

Section 1. L’élargissement de la compétence exchside I'Union aux IED

La Commission européenne a toujours mené le prasebélargissement de la
compétence exclusive de I'Union en matiére de igokt commerciale. Depuis I'entrée
en vigueur du traité de Lisbonne en 2009, les IEieghnent une compétence

exclusive de I'Union.

14



Paragraphe 1. L’élargissement du champ de la pplg commerciale commune : une
stratégie de longue date

Dans le traité de Maastricht de 1992, la Commissi@enpas réussi a élargir
I'étendue de larticle 113 sur la politigue commake au commerce des services et
aux aspects des droits de propriété intellectuplietouchent au commerce. L’article
113 du traité de Maastricht définit le champ de pétance de I'Union dans les mémes

termes que le traité de Rome de 1957 :

La politique commerciale commune est fondée surpdiesipes uniformes,
notamment en ce qui concerne les modificationsfaiaes, la conclusion
d'accords tarifaires et commerciaux, l'uniformigeti des mesures de
libération, la politique d'exportation, ainsi queed mesures de défense
commerciale, dont celles a prendre en cas de dwygtile subventions.

En 1994, la Commission tente une nouvelle foisad@t le champ de compétence de
I'Union en matiere de politique commerciale, en dagant a la CJCE de reconnaitre
gue tous les accords OMC relévent de la compéterclisive de la Communauté

Européenn®. La question est la suivante :

La Communauté européenne a-t-elle compétence ponclwe toutes les
parties de I'accord instituant 'OMC qui concerndatcommerce des services
(GATS) et les aspects des droits de propriété lattelelle qui touchent au
commerce, y compris le commerce des marchandisesrdeefacon (TRIPS),
sur la base du traité CE, et plus particulieremsant la base de l'article 113
seul ou combiné avec les articles 100 A et/ou 286t draité?

La CJCE rejeta la thésele la Commission et décida que les Etats membstsieat
compétents pour de nombreux domaines couvertsep@ATS? et le TRIPS®. Dans

son Avis 1/94, elle a considéré que :

1) La Communauté est seule compétente, au titrantiele 113 du traité CE,
pour conclure les Accords multilatéraux relatifs @mmerce des
marchandises.

L CJCE, 15 novembre 1994, Avis 1/94, Rec. 1994 1605p.7.
22 General Agreement on Trade in Services (GATS).
2 Agreement on Trade-Related Aspects of Intelledtuaperty Rights (TRIPS).
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2) La compétence pour conclure le GATS est partagée la Communauté et
ses Etats membres.
3) La compétence pour conclure le TRIPs est pagagdre la Communauté et
ses Etats membrés.

Apres un nouvel échec avec le traité d’Amsterdari38 (échec similaire a celui du
traité de Maastricht), la Commission réussit avedraité de Nice a achever une
extension importante de larticle 133 du T€Hanciennement l'article 113) au

commerce des services et des aspects commercidaxpdgpriéte intellectuelle.

Les paragraphes 1 a 4 s'appliquent également a dgoaiation et a la

conclusion d'accords dans les domaines du commeese services et des
aspects commerciaux de la propriété intellectuetlans la mesure ou ces
accords ne sont pas visés par lesdits paragraphes.

Paragraphe 2. Le traité de Lisbonne et I'élargisseatrde la compétence de I'Union
aux investissements étrangers directs

Le traité de Lisbonne, entré en vigueur en 2009, l@sderniere étape

importante du processus d’élargissement de laigadit commerciale européenne.

\

L'article 207 TFUE?® confére & I'Union la compétence exclusive en matié

d’investissements étrangers directs.

La politique commerciale commune est fondée surpdiesipes uniformes,
notamment en ce qui concerne les modificationsfaiaes, la conclusion
d'accords tarifaires et commerciaux relatifs aukxauges de marchandises et
de services, et les aspects commerciaux de la igtépintellectuelle, les
investissements étrangers directs, l'uniformisatiotes mesures de
libéralisation, la politique d'exportation, ainsiug les mesures de défense
commerciale, dont celles a prendre en cas de dwygtile subventions.

Cet élargissement de la compétence exclusive deidiJaux IED a des
conséquences importantes pour les Etats membresepart, ils ne pourront plus

négocier de All, a moins d'y étre habilités parnion, conformément a l'article 2,

24 Avis 1/94 de la CIJCE (15 novembre 1994), p.21.
%5 Traité instituant la Communauté Européenne (TCE).
% Traité sur le Fonctionnement de I'Union Europée(irfeUE).
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paragraphe 1, du traité de Lisbofind’autre part, les futurs traités d'investissement
relevant de la compétence exclusive de I'Union resmloptés selon la procédure
législative ordinaire, c’est a dire a la majoritéatifice au Conseil et a la majorité
simple au Parlement Européen. Les parlements matiom’ont donc pas a étre
consultés, et le refus de ratifier un accord concimkapprouvé a la majorité qualifiée
serait considéré, en thédfiecomme une infraction aux obligations du traité.
Cependant, tout accord qui inclut des élémentsvaiatede la compétence
partagée ne reléve plus de la compétence excldsivéJnion. La Commission reste
I'unique négociateur, mais un tel accord doit éatié par les parlements nationaux.
La Commission appelle cela « principe du pastisume goutte de pastis dans I'eau
suffit & troubler le verré. Dans le cas du TTIP, les négociations portentdas
éléments de compétence partagée, tels que lisgestient de portefeuille et les
aspects relevant du droit de propriété et de I'eppatior’’. D’aprés Fleur Pellerin,
alors secrétaire d’Etat chargée du Commerce emtéreil n'y a aucun doute sur le
fait que cet accord est mixtd"»De méme, 'AECG comporte des parties relevant de
la compétence des Etats membres et devra étrié gdif les parlements nationdtix
Concernant I'accord de libre-échange négocié awsgagour, la CJUE a été sollicitée

pour déterminer s'’il s'agit ou non d’'un accord maixt

Section 2. L’élaboration d’'une politique européennele protection des
investissements

La Commission s’étant vu donner l'autorité de négotes traités relatifs a
l'investissement par le traité de Lisbonne, elldéxeloppé une approche globale en

matiere d’'investissements internationaux. Cetteaghe est détaillée pour la premiére

2" La procédure d’habilitation de modifier ou coneludes accords bilatéraux d’investissement est
détaillée dans les articles 7 a 11 du réglementmamautaire n°1219/2012.

% Dans la pratique, les grands Etats membres pentrpiobablement bloquer un accord commercial.

% Tomas BAERT (2010), Vers une politique européegirevestissements internationauryestment
treaty newsVolume 1, n°1, Septembre 2010, p.3

%0 Mandat de négociation du TTIP, point 22, p.9.

%1 Débat parlementaire sur le « Projet d’accord bieeléchange entre I'Union européenne et les Etats-
Unis » le 22 mai 2014, réponse du gouvernement.

% Direction Générale du Trésor, Accord Economiqu€emmercial Global — Questions et réponses,
consulté le 15 avril 2015.
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fois dans une Communication du 7 juillet 28’1 @ui présente les grands principes et
parameétres des futurs accords d’investissemeriddeh. On retrouve les normes de
protection des investissements les plus utiliséasi @jue la mise en place d'un
mécanisme d’'ISDS pour garantir leur bonne applitdbiLe TTIP, 'AECG et
'accord négocié avec Singapour sont les premiesed nouvelle génération
d’accords globaux relevant de cette approche.

Paragraphe 1. Les normes de protection des invgestients

La question des regles de fond que I'Union chemiher appliquer dans le
cadre des accords de commerce et d’investissernser@seentielle. La Commission
entend exploiter et améliorer les « meilleures iguats » des Etats membres en
matiere d’All. Parmi les régles les plus fréqueriteges par les accords de protection
des investissements, on trouve le principe de meerichination, le principe du
traitement « juste et équitable », le traitemesgeurité et protection totale », et la
protection contre I'expropriation.

Le principe de non-discrimination est un principegndamental du droit
international. Il se matérialise dans les traitdavdstissement par le principe du
traitement national — accorder le méme traitemamt mvestissements étrangers
gu’'aux investissements nationaux — et par le gomcie la nation la plus favorisée —
accorder le méme traitement que celui qui est décaux investissements realisés par
les investisseurs d’'un pays tiers. Nous noterores gjul’application du traitement
national ne pose généralement pas de probleméerpirétation de la clause de la
nation la plus favorisée par les tribunaux arbitraia pas toujours été uniforrife

Parmi les causes de violation de l'obligation dératement juste et
équitable » se trouvent généralement le déni décg@y les situations d’arbitraire
manifeste, le traitement abusif des investissewgmment la coercition, la contrainte

et le harcélement, ainsi que la violation des #&ttelégitimes d’un investisseur.

3 Communication (2010) 343, Vers une politique eémme globale en matiére d’investissements
internationaux, 7 juillet 2010.
% Yas BANIFATEMI (2009), The Emerging Jurisprudermethe Most-Favoured-Nation Treatment in

Investment Arbitration, inlnvestment Treaty Law: Current Issues (A. Bjorklund, I. Laird, S.
Ripinsky, BIICL, 2009), p.241-273.
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Le traitement sécurité et protection totale esitifed la sécurité physique des
investisseurs et des investissements. Par exengplejnvestissement ayant été
endommagé par la guerre peut donner lieu a compensa

La protection contre [I'expropriation recouvre dewas de figure:
I'expropriation directe et ['expropriation indirect L'expropriation directe se
comprend comme toute mesure impliquant un transfigt propriété entre
l'investisseur et I'Etat — par exemple une nati@aion ou le retrait d'un permis
d’exploitation. L’expropriation indirecte concerrtes mesures d’effet équivalant a
une expropriation. En doctriffe est une expropriation indirecte toute mesurdggtat
qui empéche un investisseur d'user, jouir et dispa® son droit de propriété, sans
pour autant le priver de son titre de propriétés clauses relatives a I'exercice du
droit d’expropriation du pays héte devront respedes principes de I'Union
européenne. L'article 345 TFUE stipule que le éragst sans incidence sur le droit
d’un Etat membre & décider si un actif doit reledeta propriété publique ou privée
Cependant, il découle de la jurisprudence — affdearsor’ 1984 etOspelf® 2003 -
que les mesures d’expropriation ne peuvent dérager regles fondamentales du
traité, dont celles relatives a la liberté d'étabdiment et a la libre circulation des
capitaux. Pour respecter les principes de I'Unioropéenne, elles devront étre « non
discriminatoires et proportionnées pour atteinére bbjectif Iégitime ». Il n’en aurait
de toute facon pas pu étre autrement au regardrait idternational. En effet, une
expropriation n’est Iégale du point de vue du ditiérnational que si elle est réalisée
de facon non-discriminatoire, dans un but d’intéggéhéral, et accompagnée d’'une
compensation « prompte et juste ».

La Commission explique qu’il faut préciser ces nesnde protection des

investissements dans les futurs accords de comnoercginvestissement. En effet,

%5 UNCTAD (2011), Expropriation: A Sequeberies on Issues in International Investment Agesesn

I, p.12.

% Article 345 TFUE (ou 222 CE) « Les traités ne pg&nt en rien le régime de la propriété dans les
Etats membres ».

37 CJCE, 6 novembre 198&obert Fearon & Company Limited c/ Irish Land Cossion Aff. C-
182/83, point 7 : « Il s'ensuit que si l'article228u traité ne met pas en cause la faculté des Etat
membres d'instituer un régime d'expropriation mu#i un tel régime n'‘échappe cependant pas a la
regle fondamentale de non-discrimination qui esiadase du chapitre du traité relatif au droit
d'établissement ».

% CJCE, 23 septembre 2008argarethe Ospelt et Schléssle Weissenberg Faratifamg Aff. C-
452/01, point 24 : « Un tel régime (d’expropriajiariéchappe pas aux regles fondamentales du droit
communautaire, notamment celles de non-discrinonatile liberté d'établissement et de liberté des
mouvements de capitaux ».
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« il est crucial de définir clairement I'équilibemtre les différents intéréts en jeu, tels
gue la protection des investisseurs contre |'exgatipn illégale ou le droit de chaque
partie a réglementer dans l'intérét général ». Die,pl faut s’assurer que ces normes
permettent de respecter les principes et objedé&ffaction extérieure de I'Union en
général, dont la promotion de I'Etat de droit, déits de 'Homme et du
développement durable (article 205 du TFUE etlarf2é¢ du TUE).

Paragraphe 2. L'ISDS comme instrument efficace gawantir la bonne applicabilité
de ces normes

Un des obijectifs clés de I'Union consiste a gardatibonne applicabilité des
dispositions relatives aux investissements. Uneiénarefficace — entre autres — de
garantir cette bonne applicabilité est le recodtarhitrage entre investisseurs et Etats.
La Communication de la Commission expligue ques«flgurs accords de I'UE
comportant la protection des investissements dewtracontenir des dispositions
relatives au réglement des différends entre legsiisseurs et I'Etat®. Trois
arguments sont avancés : le réglement des différentte les investisseurs et I'Etat
est une « composante essentielle » de I'héritagel'gmion recoit des TBI conclus
par les Etats membres, il permet de protéger effitent les investisseurs, et il est si
bien ancré dans les accords d’investissement quealssence aurait en réalité pour
effet de décourager les investisseurs et de rédiaiteait d’'une économie héte par
rapport aux autres.

Ici encore, la Commission entend exploiter et aonéfi les meilleures
pratiques des Etats membres en la matiere. Lapmegsce des procédures — par des
auditions publiques, par la possibilité de dépakes observations désintéressées, et
par la publication des sentences arbitrales —&m@tune priorité dans les négociations
futures. Il conviendrait également de prévoir désiti@s quasi-permanents et un
mécanisme d’appel afin d’améliorer la cohérenda etévisibilité du systéeme. Peu de
détails sont fournis a ce stade par la Communicatat il fallut attendre les
négociations du TTIP, de 'AECG et de 'ALEUES poavoir connaissance de

propositions concretes.

%9 Communication (2010) 343, Vers une politique eémme globale en matiére d'investissements
internationaux, 7 juillet 2010, p.11.
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Chapitre 2

Les problématiques auxquelles la politique européere
d’investissement doit répondre

Les défis auxquels l'approche européenne en matireprotection des
investissements doit faire face sont multiplesnigrprétation de certaines clauses de
protection par les arbitres doit étre réalisée reelne juste mise en balance de la
protection des investissements et du droit dessEtatréglementer (Section 1). Les
investisseurs ne devraient pas pouvoir obtenirradjosm au motif qu’'une mesure prise
de bonne foi dans I'exercice normal du pouvoir élgutation de I'Etat nuit a leurs
investissements. Il faut également s’attacher atdiml'impact sur les finances
publiques de I'ISDS (Section 2). L'augmentation dombre d’affaires depuis le
milieu des années 1990 et certaines dérives dérmmgspeuvent engendrer des frais
juridiqgues considérables pour les Etats. De plusfaut répondre a certaines
inquiétudes relatives a I'impartialité des jugesaek conflits d’intéréts (Section 3).
Les détracteurs de I'ISDS mettent en cause liiti&gdes arbitres car ceux-ci
poursuivent en parallele une activité d’avocat. besitres sont également critiqués
pour leur tendance présumée a favoriser I'intéest whultinationales aux dépens de
celui des Etats. Enfin, il s’agit de prendre en ptanl’exigence de transparence du

systéme (Section 4).

Section 1. L'impact sur les politiques publiques

Les All ont été congus pour protéger les acteukg@prdes risques inhérents au
fait d'investir dans les pays étrangers. Cependatdprés leurs détracteurs,
I'accroissement du nombre d’arbitrages entre insgestrs et Etats a modifié la
situation. Ce qui était alors considéré comme unBviEe a risque pour les
investisseurs est devenu une politique & risque » pour les Etatsil existe de
nombreuses clauses de protection dans les traitdssgjuelles peuvent se fonder les

“Zoe PHILLIPS WILLIAMS (2014), Activités risquées qolitiques risquées ? Les facteurs a l'origine
des différends investisseurs-Etdisjestment treaty new¥olume 5, n°3, Aodt 2014
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investisseurs pour poursuivre les Etats. Certailgeses clauses, et notamment celles
relatives a I'expropriation et au traitement justeééquitable peuvent étre formulées de
maniere vague.lCela laisse aux arbitres une importante margeetjimétation et peut
donner lieu a des situations que les Etats n’avaias prévues lors des négociations
du traité. Plusieurs fois, des Etats ont d0 dédogemédes investisseurs aprés que ces
derniers aient contesté des mesures d’'intérét ger&il est clair que I'lSDS ne vise
en aucun cas le retrait de la mesure contestégydlitance des sommes réclamées et
le manque de prévisibilité du systéme, notammens dlanterprétation du principe de

traitement juste et équitable, risque de conduire gel réglementaireehilling effect

Paragraphe 1. Mesure d’expropriation indirecte e¢sure ne pouvant donner lieu a
une compensation

Concernant les clauses relatives a I'expropriaticest important de distinguer
les mesures d’expropriation indirecte des mesumesng peuvent donner lieu a une
compensation. Les Etats doivent pouvoir prendre rdesures non discriminatoires
poursuivant un intérét légitime, par exemple latgetion de la santé publique, des
consommateurs ou de I'environnement — sans avd@&d@mmager les investisseurs.
Ce droit des Etats de réglementer a été affirm&igusmnimement dans la littérature
juridique et dans la jurisprudence (voir Annexe: A)ne mesure non discriminatoire
d’intérét général prise dans I'exercice normal pegvoirs normatifs de I'Etat ne peut
donner lieu a réparation. Il reste cependant dsorésles arbitres de décider, au cas-
par-cas, si la mesure contestée a bien été prise lgexercice normal du pouvoir de
régulation de I'Etat. Pour limiter le pouvoir distionnaire des arbitres, les Etats ont
tenté, dans leurs traités d’investissement les ptasnts, de préciser la distinction
entre une expropriation indirecte et un acte réglgaire ne pouvant donner lieu a
compensation. Certains TBI contiennent des clauses explicatives du tyf&eept in
rare circumstance, non discriminatory regulatorytians by a Party that are designed

and applied to protect legitimate public welfarejaattives, such as public health,

“l Exemples : Canada-Jordan BIT (2009), Canada-Péfu (B006), Canada-Slovak Republic BIT
(2010), Australia-United States FTA (2004), CAFTARDITA (2004), Chile-United States FTA (2003),
Morocco-United States FTA (2004), Rwanda-Unitedetd®IT (2008).
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safety, and the environment, do not constituteréutliexpropriations »D’autres”
font référence aux exceptions générales de l'arficX du GATT et l'article XIV du
GATS, qui concernent les mesures nécessaires aotacpon de l'ordre et de la
moralité publique, a la protection de la santéeeladvie des personnes et des animaux
ou a la préservation des végétaux, ou se rappaatéatconservation des ressources

naturelles épuisables.

Paragraphe 2. L'interprétation du traitement justieequitable

Les décisions arbitrales ont été moins constamesernant la mise en balance
de la protection des investisseurs au titre ducjgende traitement juste et équitable et
du droit des Etats de réglementer. La CNUCED natelgs formulations vagues des
traités laissent une grande marge d’interprétationarbitres du principe de traitement
juste et équitable, notamment en ce qui concerse «attentes légitimes des
investisseurs™. Il peut en résulter une approche déséquilibrééagorise les intéréts
des investisseurs aux dépens du droit des Etateeglementer. Notamment, des
tribunaux arbitraux ont jugé que le traitementgust équitable requiert de la part de
I'Etat un comportement cohérent, transparent e sambiguité, ainsi que le maintien
d’'un cadre légal et d’'affaires stablestable legal and business framewerkour les
investisseurs étrangers. L’obligation de garamticadre légal et d’affaires stable a été
interprétée de facon plus ou moins restrictive.

Dans les affaire€MS v. Argentina (20059t Enron v. Argentina (2007)es
entreprises étrangéres de transport et de distoibdténergie pouvaient calculer leurs
prix en dollars puis facturer en pesos — le peSohgingeait au taux fixe de 1 peso pour
$1 — au titre de l&Convertibility Law**. Dans le contexte de la crise du peso,
I’Argentine promulgue en janvier 2002 une loi d’enge qui dévalue sa monnaie au
taux de change de 3,6 pesos pour $1. Pour éviteeraugmentation substantielle du

42 Exemples: India-Republic of Korea Comprehensiverieenic Partnership Agreement (CEPA) (2009,
Article 10.18(1)); India-Singapore Comprehensiveofitimic Cooperation Agreement (2005, Article
6.11); Canada-Jordan BIT (2009, Article 10(1); A3&E&hina Investment Agreement (2009, Article
16(1); Malaysia-Pakistan Comprehensive Economidneeship (2007, Article 99); Peru-Singapore
FTA (2008, Article 18.1(2)); Panama-Taiwan Provinoé China FTA (2003, Article 20.02(2));
Malaysia-New Zealand FTA (2009, Article 17.1(1).

“3 UNCTAD (2010), Fair and Equitable Treatment: A Selg Series on Issues in International
Investment Agreements f.11.

4 A. KULICK, Global Public Interest in Internation&ivestment, Cambridge University Press, 2012,
p.131.
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prix de I'énergie, la mesure d’'urgence argentirevpit également que les fournisseurs
étrangers d’énergie calculent leurs prix en pesasax de 1 peso pour $1 En mars
2002, CMS et Enron ont fait valoir que cette décismodifiait le cadre légal et
d’affaires, et qu’elle méconnaissait donc le piecdu traitement juste et équitable.
L’Argentine a argué qu'’il s'agissait d’'une mesuherdence prise de bonne foi dans le
contexte de crise du peso argentin. Le tribunaltratta disqualifié cet argument en
affirmant que, méme si I’Argentine avait certain@magi de bonne foi, le traitement
juste et équitable est un principe auquel la mesuree en cause lui portait
objectivement atteint&®. L’Argentine dut dédommager CMS & hauteur de $133,
millions et Enron a hauteur de $106,2 millions.

Dans [l'affaire Occidental v. Ecuador (2004)'Equateur avait décidé de
modifier son régime de taxation pour les exportpékeole. La compagnie Occidental
s’est vue retirer le droit de se faire rembourser TVA et réclamer certains
remboursements antérieurs de la part des autfistggges’. Le tribunal a interprété le
principe du traitement juste et équitable a la kmnide la stabilité du cadre Iégal et
d’affaires. Il ne s’agissait pas de déterminer 'Eiqliateur avait I'obligation de
rembourser la TVA a Occidental du point de vue dhitdnternational, mais de savoir
si le cadre légal et d’affaires remplissait desditions de stabilité et de prévisibilité.
Sur le fondement, entre autres, de I'atteinte scjpe du traitement juste et équitable,
'Equateur dut dédommager Occidental a hauteur7@l$millions. Dans ces affaires,
les tribunaux suggerent que tout changement iraldsipour les investisseurs dans le
cadre légal et d’affaires peut donner lieu a uteirge au principe de traitement juste
et équitable. Cette approche est injustifiée cler gdut potentiellement empécher un
Etat de prendre une mesure légitime de politiqusigue’®.

D’autres tribunaux arbitraux ont adopté une appeomlus eéquilibrée
concernant les attentes |égitimes des investiss@alfes-ci ne peuvent provenir que
de déclarations ou engagements spécifiqgues d’'unaBtagard de l'investisseur. De

plus, elles doivent tenir compte de I'environneimeglementaire général du pays

45 CMS v Argentina (200%)ase summary &nron v. Argentina (2007%)ase summary, British Institute
of International and Comparative Law.

“ « Even assuming that the Respondent was guidédeblyest of intentions, which the Tribunal has no
reasons to doubt, there is here an objective briediche FET standard] ».

4" Occidental v. Ecuador (2004pse summary, British Institute of Internationad &£omparative Law.

“8 UNCTAD (2010), Fair and Equitable Treatment: A Selg Series on Issues in International
Investment Agreements {.67.
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héte. Enfin, elles doivent étre mises en balancec des activités de régulation
|égitimes des pays hétes. Dadethanex v. United States (200 Californie avait
interdit la production d’additifs pour I'essencdédase de méthanol. Le tribunal a jugé
que Methanex n’a pu se fonder sur aucune déclaraticaucun engagement de la part
des Etats-Unis pour conclure qu’un tel changemggiementaire ne se produirait pas.
Dans la méme affaire, le tribunal a jugé que Metlgrouvait l€gitimement s’attendre
a ce type de modification de la régulation. Enteffest de notoriété publique que la
Californie surveille continuellement I'usage etrippact des composants chimiques, et
a fréguemment interdit ou restreint I'utilisatioa dertains de ces composants pour des
raisons liées a I'environnement ou a la santé publ’. Dans Saluka v. Czech
Republic (2006)la République Tcheque a mis de force la banqBesibus tutelle —
des forces de police armées ont physiquement étaswadres de la Banque — pour
motif de mauvaise gestion du risque bancaire. Levgmement Tcheque a ensuite
organisé le transfert des parts sociales d’'IPB Balague CSOB pour une couronne
symbolique. Or, Saluka possédait encore plus de dé8oparts. Le tribunal affirme
que les attentes légitimes de l'investisseur ddiédre mises en balance avec le droit
de réglementer de I'Etat hote. La République Tckeapait ici pour objectif d’éviter
une faillite bancair®.

Paragraphe 3. Le risque de gel réglementaire

La formulation vague des clauses relatives au énde traitement juste et
équitable a pu donner lieu a des interprétations pu moins strictes par les tribunaux
arbitraux. Ce manque de prévisibilité risque dedcire a un gel réglementaire -
chilling effect - pour les Etats. En effet, des multinationalasvpat utiliser le recours
a I'I'SDS comme menace pour empécher les Etats ptadtoute Iégislation qui ne va
pas dans le sens de leurs intéréts. Le Canadaas’adopté certaines mesures anti-

49 Methanex entered a political economy « ... in Wwhic was widely known, if not notorious, that
governmental environmental and health protectiostitiutions at the federal and state level [...]
continuously monitored the use and impact of cham@ompounds and commonly prohibited or
restricted the use of some of those compoundsidaramental and/or health reasons ».

0 gj le tribunal a considéré que la République Takéue portait pas atteinte aux attentes |égitinees d
l'investisseur, il a toutefois jugé qu’elle n'avaias respecté le principe de traitement juste @tadge.

En effet, elle a apporté une assistance finan@eaxre3 principales banques concurrentes d'IPB, tréan
un environnement ne permettant pas la survie d’'IPB.
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tabagisme sous la pression de I'industrie du t4b&dSDS peut également pousser
des Etats a renoncer a une mesure déja en vigfaud'éviter de devoir dédommager
des investisseurs a hauteur de sommes considéranlex)09, I'entreprise d’énergie

suédoise Vattenfall, au titre du traité sur la @hale 'Energie, réclama 1,4 milliard

d’euros a I'Allemagne pour une mesure environneaientisant a protéger la qualité
de I'eau de I'Elbe. L'entreprise a fait valoir dewde tribunal arbitral que la mesure
allemande méconnaissait le principe du traitemastej et équitable, en ce qu’elle
rendait excessif le colt de construction d’'une redmta charbon pres de Hambourg.
L’Allemagne préféra abandonner sa mesure enviroengate plutbt que de risquer de
payer une lourde compensafianil est donc nécessaire que les Etats délimitaert u
frontiere précise, dans leurs traités d’investiss@m entre le véritable mauvais
traitement d’un investissement étranger, qui déwete proscrit par le principe de

traitement juste et équitable, et la mesure étatignise en application de politiques
publiques |égitimes, qui ne peut étre assimiléena atteinte a ce standard de

traitement, méme quand une telle mesure nuit edstissement étranger en question.

Section 2. L’'impact sur les finances publiques

Les traités d’'investissement codtent de plus es pher aux Etats, donc aux
contribuables. En effet, la prolifération des #&aitd’investissement a entrainé une
augmentation significative du nombre d’affairesridittage depuis la fin des années
1990. De plus, l'arbitrage d’investissement estethevune industrie lucrative pour les
cabinets d’avocats, qui cherchent naturellementndavelles opportunités pour
poursuivre des Etats. Enfin, le développement danitement par les tiersthird-
party financing- encourage les cabinets d’avocats a réclamer depeasmations
toujours plus importantes, et diminue les chances Htat d’arriver a un accord de
reglement a I'amiable. Face au poids de I'ISDSlsurs finances publiques, certains

Etats ont exprimé un mécontentement croissant.

*1 Kyla TIENHAARA (2010), Regulatory chill and thertrat of arbitration, irfEvolution in Investment
Treaty Law and ArbitratiofC. Brown and K. Miles), Cambridge University Psep.606-627.
°211SD, Background paper on Vattenfall vs Germarhjteation.
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Paragraphe 1. L’'augmentation du nombre d’affaires

Le nombre d'affaires d'arbitrage d’investissement aagmenté avec la
prolifération des traités d'investissement. Notaminele nombre d’affaires
référencées par la CNUCED est passé de 28 en 1898 &n 2014°. Les cabinets
d’avocats spécialisés dans l'arbitrage internatiatimvestissement sont également
responsables de cette augmentation du nombre idéssifa'arbitrage d’investissement
est en effet une activité particulierement lucmtpour eux. Ills sont accusés de
chercher toutes les opportunités de poursuivreEdats, et notamment d’encourager
les contentieux contre des Etats en crise politmuen crise économique. Lors de la
guerre civile en Libye, certains cabinets ont colésa leurs clients de poursuivre la
Libye pour manquement a ses obligations relativiss scurité des infrastructures et
du personnéf. Lorsque I'Argentine a gelé les tarifs des fouseizrs d’énergie et
dévalué sa monnaie pour faire face a la crise dw,pelle a da faire face a 34
poursuites d’investisseurs réclamant compensatiour pertes de revent. Les
cabinets spécialisés ont tout intérét a 'augmantadu nombre d’affaires réglées par
voie d'arbitrage entre investisseurs et Etats, duansait que certains facturent $1000

de I'heure par avocat, avec des équipes entiéresiliant sur les affairés

Paragraphe 2. Le co(t élevé du recours a I'|SDS

Méme en cas de victoire de I'Etat, ce sont lesrdmmdbles qui doivent prendre
en charge ces lourds frais juridiques ainsi qu’pasie des frais d’arbitrage. En effet,
les réglements d’arbitrage ne donnant pas de diesctaux arbitres concernant la
répartition des frais, la pratique la plus couratansiste a laisser chaque partie régler
ses propres frais juridiques, et & partager en désfrais d’arbitrag¥. Ces frais
d’arbitrage sont généralement conséquents. Letgegliu CIRDI touchent $3000 par

jour hors frais somptuaires, et de nombreux fraieeaes doivent étre réglés au

>3 UNCTAD (2015), Recent Trends in IIAs and ISDS, Ig5sue Note n°1, 2015.

* Freshfields Bruckhaus Deringer (2011), Investmentsibya. Potential claims under Bilateral
Investment Treaties and political risk insuranckgpes, March, p.2.

5 Tony PHILLIPS (2008), Argentina Versus the Worldri: Fair Play or Fixed Fight?, Center for
International Policy[’

6 OCDE (2012), Investor-State Dispute SettlementiP@pnsultation: 16 May - 9 July 2012, p.19.

" UNCTAD (2014), Investor-state dispute settlemehtSequel,Series on Issues in International
Investment Agreements H.148.
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CIRDI®®. Les honoraires d’avocats et les frais d’arbitr@géitent en moyenne 8
millions d’euros, et peuvent atteindre 30 milliguaur une affair¥. Pour les Etats, et
particulierement les plus pauvres, I'ISDS peut pdserdement sur les finances
publiques.

Un autre risque pesant sur les finances publigusslié aux montants
particulierement élevés des compensations accopdgdss tribunaux arbitraux. Si les
investisseurs dépensent plusieurs millions de Wolen frais juridiques dans des
affaires, c’est parce que les montants réclaméskEdats peuvent atteindre plusieurs
milliards de dollars. La plus grande compensatiomoyée par un tribunal arbitral a
un investisseur est de $50 milliafls Yukos v. Russia (2014) et la plus grande
compensation versée a un investisseur lors d'uordae reglement a I'amiable est de
$900 million$* — Al-Kharafi v. Libya (2013)DansOccidental v. Ecuador (2012)e
montant de la réparation s'élevait & $1,77 millfardAucun autre mécanisme de
reglement des différends ne permet a des invegtsgtrangers de réclamer aux Etats

hotes des compensations financiéres de cette iemmat

Paragraphe 3. L'impact du third-party financing

Les montants qui sont en jeu attirent les spéaulatet ont popularisé le
financement par les tiers. Des fonds d’investissentels que Juridica, Budford et
Omni Bridgeway aident des investisseurs a finadesrprocédures d’arbitrage contre
des Etats en échange d’'une part de la compensatammdée par le tribunal arbitral —
en général entre 20 et 50% Les banques et les compagnies d'assurances
commencent également a investir dans l'arbitraged#®rd gagne ainsi en moyenne
$8 millions par affaire, et Juridica $7,5 milliorsyec un retour sur investissement

compris entre 30 et 50% En 2008, 80% des grands cabinets d’avocats léedsn

*8 World Bank Fees Schedule.

9 OCDE (2012), Investor-State Dispute SettlementiP@pnsultation: 16 May - 9 July 2012, p. 19.

% UNCTAD (2015), Recent Trends in IIAs and ISDS, Ig5ue Note n°1, 2015, p.1.

®1 UNCTAD (2014), Recent Developments in Investort&tispute Settlement, IIA Issue Note n°1,
2014, p.21.

%2 UNCTAD (2013), Recent Developments in Investot&fispute Settlement, IIA Issue Note n°1,
2013, p.1.

%3 OCDE (2012), Investor-State Dispute SettlementiP@pnsultation: 16 May - 9 July 2012, p.36.

® Wwillem H. VAN BOOM (2011), Third-Party Financingilnternational Investment Arbitration,
Leiden Law School, p.30.
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recouraient au financement par les tiers, en faigarsi une pratique courafiteEn
I'absence de régulation de telles pratiques, aestlinds d’'investissements pensent a
proposer a l'avenir des produits dérivés finangded paniers de plusieurs affaires
pour réduire les risqués D'aprés 'OCDE, le financement de parties par tiess
diminue les chances d’'un Etat de parvenir a unrdage réglement a 'amiable et/ou a
une compensation non pécunidite En effet, il est peu probable qu'un fonds
d’investissement ayant investi plusieurs milliores dbllars dans une affaire, et se
rémunérant sur la compensation potentiellementrdéeopar le tribunal arbitral,
accepte sans discuter que l'investisseur qu'ilrfcgaaccepte une compensation non
pécuniaire, ou une compensation pécuniaire moinpolitante que prévue. Le
financement de contentieux arbitraux par des tieigmente les probabilités que les

Etats aient a débourser de larges sommes d’ardéesdue de sentences arbitrales.

Paragraphe 4. Le mécontentement des Etats

L’arbitrage d’investissement peut peser lourdensemtles finances publiques.
La question de I'|SDS est d’autant plus sensibiedoe des gouvernements de pays en
développement dépensent des millions de dollars peudéfendre, alors que leurs
administrés ne bénéficient pas des services pubéss plus élémentaires. Le
mécontentement de certains pays face a ce systemsgl@ment des différends se fait
de plus en plus entendre. La Bolivie, 'EquateurlestVenezuela ont dénoncé la
convention du CIRDI, envoyant ainsi le messagetigak clair gu’ils refuseront de
coopérer dans le futur. L’Argentine, attaquée dete® parts devant les tribunaux
arbitraux suite a ses réformes d'urgence de 20®D@2, dans un contexte de crise
économique, refuse de paffeiL’Inde a annoncé qu’elle n'inclura pas I''SDS dases

futurs accords d'investissement, et pourrait tedeerenégocier certains d’entre &lx

% A. JONES (2008), Third-Party Litigation Fundingepping up in the U.K.Wall Street Journal
(blogs) 20 March 2008.

% Alison ROSS (2012), The dynamics of third-partypding, Global Arbitration Review)Volume 7,
n°l, 7 mars 2012, p.14.

” OCDE (2012), Investor-State Dispute SettlementiP@pnsultation: 16 May - 9 July 2012, p.19.

% UNCTAD (2012), World Investment Report — Towards)@w generation of investment policies,
p.86-88.

% Ritesh KUMAR SING, India should tread cautiously changes to investment treaties, Nikkei Asian
Review, 3 février 2015.
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Le président bolivien Evo Morales, dans un discolliisstre parfaitement la défiance
de certains Etats vis-a-vis de I'lSDS :

« Les multinationales s’emparent de nos ressounaggrelles, privatisent les
services les plus élémentaires, ne paient pas leopdts, et quand ils n'ont
plus d’arguments pour leur défense, ils vont au@IREt dans ce tribunal de

la Banque Mondiale, aucun Etat ne gagne contrerigkinationale’ ».

Section 3. La question de I'indépendance et de l'ipartialité des arbitres

Historiquement, les traités d’investissement ogtréts en place par les Etats
occidentaux pour protéger leurs entreprises quastissent a I'étranger. Il s’agissait de
garantir aux investisseurs I'accés a un mecanismeglement des différends juste et
indépendant, quand les juridictions étrangeresigtgiercues comme partiales, trop
lentes, voir corrompues. L’arbitrage entre investiss et Etats se justifie donc par
I'équité et I'indépendance des arbitres. C’est pamircette méme justification qui est
attaquée par les milieux politiques, universitgiretspar des ONG. Les arbitres sont
désignés par les parties et seraient prédispopésnaire des décisions particulieres.
De plus, des conflits d’intéréts peuvent naitrdaluque les arbitres, pour des raisons

pécuniaires, ont intérét a la pérennisation duesyst

Paragraphe 1. La nomination des arbitres par legipa

Les tribunaux arbitraux sont généralement compdsésarbitreS. Les parties
a un arbitrage deésignent un arbitre chacune, pssdeux arbitres désignent le
président du tribunal. Le mécanisme de nominaties drbitres pose le probléme
suivant : les deux parties ont de bonnes raisoredser que l'autre partie a désigné
un arbitre qui soit sensible a sa cause, et subteple faire pencher la balance en sa

faveur. En effet, les parties impliquées dans diesres d’arbitrage d’investissement,

" Discours cité par Americas Program et traduitaieglais par I'auteur de ce mémoire.
http://www.cipamericas.org/archives/1434

La Convention du CIRDI (Article 37) et le Réglemetiarbitrage de la CNUDCI (Article 7)
prévoient par défaut que le tribunal arbitral eshposé de 3 arbitres. Cependant, des tribunausitaear
unique ou a nombre impair d’arbitres sont égalemessibles.
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et notamment les cabinets d’avocats qui les cdasgilpassent un temps considérable
a scruter le passé des arbitres, leurs relatioas Eurs parties, leurs publications et
leurs précédentes nominations en tant qu’arBftres

C’est dans ce contexte d’antagonisme que la proeéde récusation des
arbitres a été développée. L'article 14 de la cativa du CIRDI stipule que les
personnes désignées comme arbitre « doivent jauirechaute considération morale
[...] et offrir toute garantie d’indépendance danexércice de leurs fonctions».
L’article 57 de la méme convention permet la rétasad’un ou plusieurs arbitres
pour tout manquement a l'article 14. De méme, it&t12 du Réglement d'arbitrage
de la CNUDCI permet de récuser tout arbitre «exXikte des circonstances de nature a
soulever des doutes légitimes sur son impartiadite son indépendance .a
récusation d'un arbitre repose donc sur deux grandacepts: I'exigence
d’'indépendance et I'impatrtialité. Le critéere d'inpdndance fait référence aux relations
objectives qu’entretient I'arbitre avec les parties critere d’impartialité fait référence
a l'état d’esprit subjectif de I'arbitre hommeé. ISast aisé de récuser un arbitre en
apportant la preuve de son manque d’'indépendaacéclsation sur le fondement du
principe d’'impartialité est plus complexe. Si ubite a effectué des déclarations
concernant le cas — « je pense que la partie Xresbrt » —, alors il doit étre récusé.
Cependant, comme nous le montre |'affaidaser S.A. v. Argentiid un arbitre ne
peut pas se voir récusé sur la base de déclargtiodisjues généralés

Il est donc tout a fait possible pour une partieddsigner un arbitre dont les
convictions sur un point de droit au cceur de liadfaont déja connues. L’arbitre est
alors nommé dans un but précis qui n’est pas cdegarantir un arbitrage équitable.
De plus, la partie adverse n’a pas de motif Iégitpour obtenir sa révocation. C’est
pourquoi nous pouvons affirmer que le processusaaination des arbitres peut
impacter la décision finale du tribunal arbitralreleve avant tout de la manipulation

de la procédure.

2 Michael WAIBEL & Yanhui WU (2012), Are ArbitratorBolitical?, University of Cambridge.

"3 Affaire en cours, CIRDIUrbaser S.A. v. The Argentine Republiase No. ARB/07/26, Decision on
Claimants' Proposal to Disqualify Professor CampideLachlan, Arbitrator.

" Tony COLE (2010), La nomination des arbitres d&®s procédures d'arbitrage en matiére
d’investissement : Pourquoi les opinons exprimagsdes points de droit devraient étre récusables,
Investment treaty new¥olume 1, n°1, Septembre 2010.
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Paragraphe 2. L'intérét commercial des arbitres

Des conflits d’intéréts peuvent également naitrefalti que les arbitres se
rémunérent sur les missions qu’on leur confie,cetrguivent souvent en paralléle une
activité d’avocat. Contrairement aux juges nationgui recoivent un salaire fixe de
I'Etat, quel que soit le nombre d’affaires dangylesles ils statuent, les arbitres se
rémunérent a la journée — en général $3000 pargouCIRDI et parfois davantage
dans les tribunaux statuant selon le Réglemena @NUCED”®. La pérennisation du
systeme d'ISDS reléve donc pour eux dun intérémmercial. Puisque les
investisseurs sont les seuls a pouvoir entamerpdassuites, les arbitres peuvent
décider de prendre leur parti afin d’'augmenterdalrances d’étre a nouveau nommeés,
et ainsi augmenter leurs revenus. Certains arhitneésl’ailleurs particulierement bien
réussi a se faire désigner dans un grand nombr#aidés. Comme le note le
Corporate Europe Observatbtyl'arbitrage d’investissement est un milieu trégné.
En 2012, sur un total de 450 affaires connues,riifr@s avaient jugé dans 55% des
affaires existantes (Voir Annexe B). Ces mémes rHitras avaient également été
nommes dans 75% des affaires dont la somme réclexecédait $4 milliards.

Ces arbitres ont un intérét personnel non seulengenétre désignés
ultérieurement dans de nouvelles affaires, maideggat a conserver une bonne
réputation auprés des parties qu'ils pourraientemicllement conseiller en tant
gu’'avocats. D’'aprés une enquéte de 'OCDE, envs6fio des arbitres poursuivent
une carriére d’avocat en parall€leL’avocat et Professeur de droit londonien Ph#ipp
Sands, comme beaucoup d’autres, enjoint les piofesds de [larbitrage
d’investissement de choisir entre la fonction deatoet la fonction d’arbit&. En
effet, un conflit d'intérét peut émerger d’une aiion ou un arbitre, dans le cadre d’'un
arbitrage, doit résoudre une problématique singlaicelle que lui ou son cabinet a di
résoudre dans une autre affaire. Le juge d’'une @ationale ne peut pas étre avocat

en paralléle, pourquoi en serait-il autrement danbkitrage international ?

S UNCTAD (2014), Investor-state dispute settlemehtSequel, Series on Issues in International
Investment Agreements jpl,146.

8 CEO (2012), Profiting from injustice — How law rfis, arbitrators and financiers are fuelling an
investment arbitration boom, p.38.

" OCDE (2012), Investor-State Dispute SettlementiP@pnsultation: 16 May - 9 July 201, p.43

8 Luke Eric PETERSON, Arbitrators decries « revodyitoors » roles of lawyers in investment treaty
arbitration,Investment Arbitration Reporte25 février 2010.
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Section 4. La question de la transparence

L'ISDS transpose a des litiges impliquant des Etats méthode de reglement
des différends destinée a l'origine a résoudrelitiges entre opérateurs privés. Le
voile de discrétion sous lequel opérent les trilbxrarbitraux ne se justifie pas dans le
cas de la résolution de conflits entre investisseair Etats. En effet, ces conflits
soulevent des questions relatives aux politiqudsigues ou ayant une incidence sur
les finances publiques. lls relevent donc de li@tépublic. La question de la
transparence couvre la publicité des documentsifsedaux affaires, qu’il s’agisse des
décisions du tribunal ou des observations desgsartiouverture des audiences au
public et la possibilité pour des tiers de présedés observations écrites au tribunal —
amicus curiae.Ces éléments n'‘ont été adressés que tardivemenle p@iRDI, la
CNUDCI, et par certains Etats eux-mémes dans lewaisés d’investissement.
Cependant, le Réglement de la CNUDCI sur la traespga dans l'arbitrage entre
investisseurs et Etats fondé sur des traités, adap2013, établit de nouvelles regles
mondiales de transparence. Il donne aux Etatseggduihaitent un mécanisme flexible
et efficace pour appliquer les régles de transgaranx 3000 traités d’'investissement

en vigueur.

Paragraphe 1. Le manque de transparence des proesdu

Le CIRDI a longtemps été la solution la plus tramspte en matiere de
publication des documents. Il tient notamment ugistee public des affaires
d’arbitrage qui dévoile le nom des parties, destrad) et des avocats impliqués. S'il
ne publie pas les décisions finales, les amendententéglement du CIRDI en 2006
permettent la publication d’extraits de raisonnempmidique des tribunau¥ .
Cependant, les documents relatifs a des différeads par le Reglement de la
CNUDCI pouvaient étre gardés entierement configésitiméme dans des cas ou le
différend était relatif & des questions d’intéréblc. Le public pouvait ne pas avoir
accés aux décisions et compensations accordéégaitllpossible d’ignorer jusqu’a
I'existence méme d'une affaire. Sur 85 affairesléég a la Cour Permanente

d’Arbitrage de la Haye selon le reglement de la @I seules 18 ont été rendues

" UNCTAD (2014), Investor-state dispute settlemehtSequel,Series on Issues in International
Investment Agreements jpl,121.
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publique®. Certains Etats, les Etats-Unis et le Canada temigrs, ont incorporé
dans leurs traités des clauses relatives & la giigblie nombreux documefitsDe
telles clauses sont cependant absentes dans Etpligs traités d’investissement, dont
ceux des Etats europééhs

Le CIRDI a été longtemps la seule enceinte encathigossibilité de tenir des
auditions publiques, mais cela n’était possible guaucune des parties n’émettait
d'objection®®. C’est pourquoi certains traités d'investissemprévoient que les
audiences doivent étre ouvertes au piblibe nouveau, les Etats européens n'ont pas
cherché a inclure une telle possibilité dans ltaigés d’'investissement.

Le reglement du CIRDI, amendé en 2006, permet abitres d’autoriser des
tiers & présenter des observations écrites aunafSu- amicus curiaeCe n’est pas le
cas du Reglement de la CNUDCI. Si le Canada etEkass-Unis ont défini des
procédures relatives awamicus curiaedirectementdans leurs trait€% ce n’est une

nouvelle fois pas le cas des Etats Européens.

Paragraphe 2. Le Réglement de la CNUDCI sur lasg@arence (2013)

La question de la transparence a été traitée ambvément au sein de la
Commission des Nations Unies pour le droit comnagiaiternational (CNUDCI), et
ce n'est qu’en 2013 que fut adopté le « ReglemerdadCNUDCI sur la transparence
dans l'arbitrage entre investisseurs et Etats fauides traités ». Ce reglement établit
des regles mondiales de transparence pour le régterdes différends entre
investisseurs, notamment en prévoyant la publidéétous les documents, gu'il
s’agisse des décisions du tribunal ou des obsenmtdes parties (article 3), la
possibilité pour un tiers de présenter des obsenatau tribunal (article 4), et

'ouverture des auditions au public (article 6). éfait prévu a l'origine que ce

8 The Permanent Court of Arbitration Internationalr@u, citée UNCTAD (2014), Investor-state
dispute settlement: A Sequ8eries on Issues in International Investment Agesdsnl| p.26, note 15.
81 United States Model BIT (2004), Article 29.1 ; @da Model BIT, Article 19.

8 France Model BIT (2006) et German Model BIT (2008)

8 |CSID Arbitration Rules, Rule 32.

8 CAFTA-DR (2004), Article 10.21 Australia — Chile FTA (2008), Chapter 10, Articl6.22 ; United
States Model BIT (2004), Article 29.2The tribunal shall conduct hearings open to theljgpwh Voir
également Canada Model BIT (2004), Article:38earings held under this Section shall be opeth&o
public.

% |CSID Arbitration Rules, Rule 37.

8 United States Model BIT (2004), Article 28 ; Caaddodel BIT (2004), Article 39.
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reglement s’applique aux reglements des différemtiise investisseurs et Etats nés sur
la base de traités conclus apres le ler avril 2ui4aisaient référence au réglement
d’arbitrage de la CNUCID. Cela aurait rendu le eegént peu efficace. C’est pourquoi
la convention adoptée par I'Assemblée GénéraleNdmns Unies le 10 décembre
2014, et ouvert a la signature le 17 mars 2015r&LlPais, permet son application a
tous les traités d’'investissements qui font réféeeau Reéglement d’arbitrage de la
CNUCID¥". Les accords et futurs accords de I'Union européest des Etats membres

incorporeront ces nouvelles régles de transpafénce

Conclusion

L’approche européenne en matiere de protection idesstissements résulte de
I'élargissement du champ de la compétence excluded’'Union en matiere de
politique commerciale par le traité de Lisbonne.TOdP, 'AECG et TALEUES sont
les premiers d’'une nouvelle génération de traités.Commission doit reprendre les
meilleures pratiques des Etats membres en matidtbed moderniser le mécanisme
d’'ISDS. Elle fait face a plusieurs défis : trouwar juste equilibre entre la protection
des investissements et le maintien du droit deendghter dans l'intérét public,
s’'assurer que le mécanisme de ISDS n’'impacte passsiwement les finances
publiques, diminuer les risques de conflits d'itérdes arbitres, et améliorer la
transparence du systéme en incorporant les réglesmsparence de la CNUDCI a ses

futurs accords.

87 es Etats peuvent choisir par liste négativeriités concernés par les régles de transparence.

8 Commission Européenne, Proposition de décisiorCdnseil relative a la signature, au nom de
I'Union européenne, de la convention des Nationgsusur la transparence dans l'arbitrage entre
investisseurs et Etats fondé sur des traités, 2012/(NLE), 29 janvier 2015.
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Partie Il

La mise en ceuvre de la politique européenne de peattion des
investissements dans le TTIP

Le TTIP, TACEG et 'ALEUES sont les premiers d’'umeuvelle génération relevant
de l'approche européenne en matiére d’investisseniNmus examinerons dans ce
chapitre les clauses relatives a I'ISDS que I'Unamncorporé dans ces nouveaux
accords d’investissement (Chapitre 1), ainsi geallfficultés rencontrées lors de leur

accueil au niveau politique et de la société cii@bapitre 2).

Chapitre 1

Les mesures proposees pour le TTIP

Les accords de nouvelle génération de I'Union eéeope — le TTIP, TAECG
et I'accord UE-Singapour — marquent un tournantsdapproche européenne de la
politique d’'investissement. D’'aprés la Commissidgsont en « nette rupture avec le
passé » puisqu’ils établissent des normes de pimtedes investissements plus claires
précises (Section 1), et des régles nouvelles et pllaires sur le déroulement des
procédures dans les tribunaux d’arbitrage (Se@joibes regles et normes proposées
pour le TTIP devraient étre les mémes que celleshdpitre 10 du texte de 'AECG et
du chapitre 9 du texte de I'accord UE-Singapour.

Section 1. De nouvelles normes précises de protectides investissements

La précision dans les traités des normes de protectes investissements
permet d’éviter les incertitudes quant a leur pétation par les arbitres, et
d’atteindre un juste équilibre entre la protecties investissements et le droit de
réglementer des Etats. Les accords de nouvelleaféré établissent en préambule le
droit de réglementer des Etats, et définissentigggent les clauses relatives au

traitement juste et équitable et a I'expropriatiadirecte. Pour éviter les abus du
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systéme, les accords définissent également plusirerdent ce qu'est
un « investisseur ». Les entreprises « écrarlesatntreprises « boite-aux-lettres » ne

verront pas leurs investissements protéges pawol@geaux accords de I'Union.

Paragraphe 1. L'établissement du droit de réglereedes Etats

Un axe phare de l'approche européenne est de gacad le mécanisme
d’'ISDS ne porte pas atteinte au droit de réglenmatds Etats. Les accords de I'Union
européenne établissent dans leur préambule queatéies au traité conservent leur
droit de réglementer et de réaliser les objecéifgtimes de leur politique, tels que la
protection de la santé publique, de la sécuritél'atwvironnement et de la moralité
publique, ainsi que la promotion et la protectienaldiversité culturelle.l

Affirmer le droit de réglementer des Etats desrambule permet de rappeler
aux arbitres les objectifs du traité, mais ne dtuesten aucun cas une disposition
contraignante. C’est pourquoi la Commission a gédans les clauses relatives au
traitement juste et équitable et a I'expropriatgqure des mesures visant a réaliser des

objectifs Iégitimes de politique publigue ne poaaidonner lieu a compensation.

Paragraphe 2. Le traitement juste et équitable

L’obligation de garantir aux investisseurs un gmient juste et équitable est
'un des plus importants standards de protection idgestissements. Il est présent
dans la plupart des traités d’'investissement ghpeaux investisseurs d’étre protéges
contre un traitement de la part du pays hote dui,n®st ni discriminatoire, ni
expropriatoire, reste inacceptable car il est eaiod, injuste ou abusif. Toutefois, le
traitement juste et équitable est souvent formwénthniére vague, et a pu étre
interprété de facon plus ou moins stricte par ldstras. Afin d’atteindre un juste
équilibre entre la protection du droit de réglereerdes Etats et le protection des
investissements, et d’éliminer certaines incerégjdant pour les Etats que pour les
investisseurs, la Commission clarifie désormais piiecipe de traitement juste et

équitable dans ses accords.
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Les actes prohibés ne pouvant étre qualifiés deermant juste et équitable
sont inclus dans les textes des accords de I'Usimopéenne et sont les suivdhtde
déni de justice dans le cadre de procédures péraldes ou administratives;lla
violation fondamentale de la légalité, y comprisl'deligation de transparence, dans
des procédures judiciaires et administrativeles situations d’arbitraire manifeste; la
discrimination ciblée sur la base de motifs manée®nt injustifiés, tels quele sexe,
la race ou les convictions religieuseSje traitement abusif des investisseurs,
notamment la coercition, la contrainte’ de harcélement./Le contenu du principe de
traitement juste et équitable pourra étre révisgaiotement par les partiés

La notion «dattentes Ilégitimes» des investisseuparticulierement
controversée, n'est pas écartée pour autant. Blerfais été assimilée a I'obligation
pour les Etats de maintenir un cadre légal et diaf$ stabl¥. C’est pourquoi les
accords européens de nouvelle génération limiienbkcation des attentes Iégitimes a
des situations dans lesquelles une promesse oreprésentation spécifiqgue a été faite
par 'Etat pour convaincre I'investisseur de réalieu de poursuivre l'investissement,
et a laquelle I'investisseur s’est fié. Une teltégision a déja été incorporée aux textes
de 'AECG et de I'’Accord UE-Singapour, et le seraetui du TTIP.

AECG, Article X.9, paragraphe 4« When applying the above fair and
equitable treatment obligation, a tribunal may takéo account whether a
Party made a specific representation to an invedtrinduce a covered
investment, that created a legitimate expectatam upon which the investor
relied in deciding to make or maintain the coveradestment, but that the
Party subsequently frustrated. »

ALEUES, Article 9.4, paragraphe 2:Neither Party shall adopt measures that
constitute (...) A breach of the legitimate expectatiof an investor arising
from specific or unambiguous representations froRagty so as to induce the
investment and which are reasonably relied upothkyinvestor. »

8 AECG Article X.9 et ALEUES Avticle 9.4.

% AECG Article X.9.3 :« The Parties shall regularly, or upon request d?arty, review the content of
the obligation to provide fair and equitable treamnt ».

L Enron v. ArgentinaAward of 22 May 2007, p.259—26& fair and equitable treatment of investment
is desirable in order to maintain a stable framelvéor investment ».
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Paragraphe 3. L’expropriation indirecte

Les traités d’investissement ont trés tét cherch@radéger les investisseurs
contre de potentielles violations de leur droitpdepriété. Un Etat peut exproprier un
investisseur, mais doit le faire pour une raisomtdiét général, de facon non
discriminatoire et dans le respect de la légalitdoit aussi indemniser I'investisseur
de facon prompte et juste. Aujourd’hui, les expmagons directes sont rares et ne
suscitent pas de débat dans la pratique arbiffalgtefois, I'expropriation indirecte est
généralement définie de maniere vague dans leédréde plus, certains investisseurs
ont poursuivi des Etats pour avoir pris des mesdiieserét général — par exemple
linterdiction de produits chimiquéé ou des mesures environnementfes qui
impactaient de facon négative leurs investissemeststraités de nouvelle génération
de I'Union européenne précisent donc la notion pFegriation indirecte, et
distinguent les mesures constituant une expropnatidirecte des mesures d’intérét
général ne pouvant étre considérées comme despeigiians.

D’une part, il est affirmé clairement que des mesugégitimes de politique
publique adoptées pour protéger la santé, la ¢écowi I'environnement ne peuvent
pas constituer une expropriation indirecte, « sdais de rares cas ou elles sont
manifestement excessives au regard de leur objéttif D’autre part, I'expropriation
indirecte est définie de maniére claire dans lesveaux accords de I'UE. Elle
concerne les cas ou une mesure a un effet équivalerpropriation directe, en ce
gu’elle prive l'investisseur du droit d’utiliseroyir et disposer de son investissement,
sans en transférer le titre de propriété. Alordlast généralement laissé a I'entiere
discrétion des arbitres de déterminer le seuil rdirpduquel la mesure constitue une
expropriation, les nouveaux accords établissenfaisteau d’indices a partir duquel
les arbitres devront, au cas par cas, juger dwctEemproportionné de la mesure. Les

criteres de détermination sont les suivants : lagtpéconomique et la durée de la

92 UNCITRAL, 3 ao(it 2005Methanex Corporation v. United States of Ameritaard of the Tribunal

on Jurisdiction and Merits.

% vattenfall v. German§2011) et affaire en coukéattenfall v. GermanyCIRDI Case No. ARB/12/12)
apres une seconde plainte déposée au par Vatteofale I’Allemagne en 2012.

% AECG Annexe 11 et ALEUES Annexe 9-A,For greater certainty, except in the rare in the
circumstance where the impact of a measure or sefaneasures is so severe in light of its purpose
that it appears manifestly excessive, non- discratdry measure or series of measures by a Partly tha
are designed and applied to protect legitimate frupblicy objectives such as public health, safaty

the environment, do not constitute indirect expraion ».

% AECG Annexe 11 et ALEUES Annexe 9-1.
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mesure, le degré dans lequel la mesure porte tattein droit d'utiliser, jouir et
disposer de l'investissement, et I'objet, le cotgeat I'intention de la mesur@n ne
saurait parler d’expropriation indirecte lorsqumvestisseur n’est pas privé de facon
substantielle des droits fondamentaux de la prtgriéls que le droit d’'user, de jouir
et de disposer de son investissemeltitest aussi clair qu'un accroissement des colts

pour les investisseurs est un critere insuffisantr gonstater une expropriation.

Paragraphe 4. La définition d’'un « investisseur »

Les traités d'investissement doivent définir claiemt ce que sont un
« investissement » et un «investisseur ». Les rdscde I'Union européenne de
nouvelle génération définissent la notion d’investiment de la facon la plus large
possible. Un investissement se comprend comme tygp& de bien -all kind of
assets- possédé ou contr6lé par les investisseurs d'amgepsur le territoire de
I'autre partie. Tous les investissements sont gwatégés (Voir Annexe C).

La définition d’'un investisseur est cependant pfastreinte que dans de
nombreux autres traités. Une partie a un arbitdlyea nécessairement effectuer des
opérations commerciales ou détenir des intérétstantiels -substative business
operations- dans un Etat partie au tralté Les sociétés « écran » et les sociétés

« boite aux lettres » ne se verront donc pas redterie statut d’'investisseur.

Section 2. De nouvelles regles de procédure

L’approche européenne en matiere de protectiongestissements prévoit de
nouvelles régles de procédure améliorées. Ellemgteznt notamment d’éviter les
conflits d’intéréts des arbitres, de rendre lex@dures plus transparentes, d’interdire
les recours paralleles et de disqualifier rapiddmes accusations frauduleuses ou
infondées. Les Etats signataires peuvent aussir@entlinterprétation du traité.
Enfin, il est prévu a terme la mise en place d’udtamisme d’appel. Si la majorité de
ces regles existent déja dans d’autres traitévebtissement, elles sont absentes des
accords signés par les Etats membres et constip@mt I'Union européenne une

avancée majeure en termes de protection des issestents étrangers.

% AECG Article X.3 et ALEUES Article 9.1.
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Paragraphe 1. Le choix et la conduite des arbitres

Comme nous lavons vu plus haut, il existe des igigdes quant a
I'indépendance et a I'impartialité des arbitress laecords de I'Union européenne de
nouvelle génération visent a y répondre par dgsodisons inédites dans les traités
d’investissement existants.

La Commission incorpore dans ces nouveaux accardsode de conduité
qui fixe des obligations spécifiques et contraigaarpour les arbitres, et qui se base
sur le code de conduite de I'International Bar Asatoon. Il contient notamment des
regles d’éthique et vise a éviter les conflits ténét. Si un arbitre agit de facon non
conforme au code de conduite, il pourra étre régaur décision du secrétaire général
du CIRDI.

De plus les nouveaux accords prévoient une listebdires sur lesquels les
parties au traité se seront mises préalablementatd®. Si les parties au différend ne
désignent pas d’arbitre, ou si elles sont en désdcgur la désignation du troisieme
arbitre, le ou les arbitres sont désignés a paeticette liste par le Secrétaire Général
du CIRDI. Des lors, les Etats parties aux traitésolat toujours approuvé au moins
deux des trois arbitres lors d’'un reglement defihds entre investisseurs et Etats

(celui qu’ils ont désigné et I'arbitre président).

Paragraphe 2. Le déroulement de la procédure

Les accords de I'Union européenne de nouvelle géinérincorporent des
regles de procédure améliorées.

Le Réglement de la CNUDCI sur la transparence, tm&gociation duquel
I'Union européenne a joué un role central, estotin@ent incorporé dans les textes
Il rend accessible au public les audiences ainsi tQus les documents relatifs aux
difféerends entre investisseurs et Etats. Les maltéressées peuvent également
présenter des observations.

Il est impossible de porter les mémes accusationsltenément devant deux

tribunaux différent®®. On parle de clausefark in the road», que I'on peut traduire

% AECG Article X.25 et ALEUES Annexe 9-B.

% AECG Article X.25 et ALEUES Atrticle 9.21.

% AECG Article X.33 et ALEUES Atrticle 9.25 et AnnegeC.
10 AECG Article X.21 et X.23 et ALEUES Article 9.20.
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en clause « d’embranchement sur le chemin » ouqdusamment « clause d’option
irrévocable ». Lorsgu’un investisseur dépose unuexdevant une Cour nationale, il
perd le droit de recourir a l'arbitrage internatbmpour obtenir une compensation
monétaire et vice-vers¥. Cela permet d'éviter que deux tribunaux rendesuixd
jugements différents sur les mémes faits. Cela peaussi d’éviter gu’un investisseur
gagne deux fois et obtienne une double compensali@s clauses d’option
irrévocables existent déja dans un certain nomereaitéd®?, mais sont généralement
absentes de traités d’investissement des Etats-redftib

Il est également impossible deffectuer un recouirmuduleux ou
manipulateul®. Il s’agit de cas dans lesquels un investissemenine restructuration
d’entreprise a été effectué(e) dans le seul buitrdduire un recours. Par exemple,
Philip Morris Australie a été achetée par PhilipriHong Kong afin de contester
une mesure australienne relative aux paquets @eetigs sur le fondement du traité
d’investissement conclu entre I'Australie et Hongnlg.

De plus, un systeme de procédure accelérée peatenegjeter en quelques
semaines seulement les plaintes « manifestemengdérde fondement juridique » et
les plaintes « non fondées en droit », colteusdsraps et en argent pour les Etats.
Une telle clause est incorporée dans le USA Modél Bt d'autres traités
d’investissement récents,

Afin de dissuader davantage les recours abusitSB3 et d’alléger ainsi la
charge financiere qu’ils engendrent pour les Efatdégralité des frais juridiques et
des frais d’arbitrage sont payés par la partie . Comme nous l'avons vu
précédemment, ces frais atteignent plusieurs mdlide dollars par affaire, et la
pratique arbitrale jusqu’alors était de faire pagechaque partie ses propres frais
juridiques et de partager en deux les frais d’eab#. Si certains accords font payer

tous les frais par le perdant dans le cas de recausifs’’, les nouveaux accords

191 reste possible de réclamer une compensationémage devant le tribunal arbitral et une
compensation non monétaire devant une juridictiationale en paralléle. L'inverse est impossible
puisque les tribunaux arbitraux ne peuvent pasiéécie compensation non monétaire, ndlr.

192 Chile-Indonesia BIT (1999) Article XII1.3.

193 e France Model BIT (2006) et le German Model BPD08), par exemple, ne contiennent pas de
clause d’option irrévocable.

10 AECG Article X.17.3 et ALEUES Avticle 9.20.

195 ySA Model BIT (2004) Article 28 et Australia-Chi& A (2008) Article 10.20.

196 AECG Article X.36 et accords UE-Singapour Arti€l9.

197 Belgium/Luxembourg — Columbia BIT (2009) ArticldIX.4.
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européens sont les premiers a étendre le princigesér paysa tous les contentieux

arbitraux.

Paragraphe 3. Le contrdle par les Etats de l'intgéation de I'accord

Les Etats ont, quand ils négocient un accord, isiervpartagée du sens qu'ils
veulent lui donner. Toutefois, si 'accord en quastaisse une marge d’interprétation,
les arbitres peuvent linterpréter de maniére dififée. De plus, les traités
d’investissement ne permettent généralement pa&tig parties au traité de donner
des directives aux tribunaux d’arbitrage quantradiprétation de I'accord.

Les parties contractantes peuvent formuler corgaieint des interprétations du
traité, que le traité les y autorise ou non. Néansjydes nouveaux accords de I'Union
européenne, comme certains traités d'investisseméeents’® stipulent clairement
que ces interprétations sont contraignantes pauaibitres’. Les Etats signataires
peuvent également intervenir directement, quandnédssont pas défendeurs, en
soumettant des observations écrites au tridtthales Etats ont donc les moyens
d’éviter toute interprétation qui ne va pas dansdes du traité tel qu’il a été pense.

Une telle provision existe déja dans certainsésdit

Paragraphe 4. La création a terme d’un mécanisnappeél

Les sentences arbitrales sont définitives. Il egiassible pour les parties de
faire appel a une instance supérieure. Si l'arti2ede la convention du CIRDI et
l'article 34 de la loi-type de la CNUDCI permettadiannuler une sentence arbitrale
sous certaines conditior§ ils ne permettent en aucun cas une révision dédision
sur le fond. Mettre en place un mécanisme d’appempttrait alors de limiter la
probabilit¢  d’interprétations  contradictoires  des roysions des traités

d’investissement, et ainsi accroitre la cohérendz légitimité du systeme.

198 Mexico Singapore BIT (2009) Article 17.

99 AECG Article X.27 et ALEUES Article 9.22.

"9 AECG Article X.35 et ALEUES Article 9.26.

L ALENA (1994) Article 1128 et Canada-Peru FTA (2p@8ticle 831.

2 vice dans la constitution du Tribunal, excés devoeir manifeste du Tribunal, corruption d’un
arbitre, inobservation grave d’une régle fondamerda procédure, défaut de motifs.
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Il est prévu dans les nouveaux accords de I'Unimogéenne qu’un forum de
consultation soit mis en place au sujet d’un mérasid’appet’® Une telle provision
est incorporée dans plusieurs accords d'investissedes Etats-Unis et du Cantda
mais aucun meécanisme d’appel n’a jamais été mgame. Toutefois, il est question
dans les négociations du TTIP de créer un mécanisappel bilatéral directement a

travers I'accord.

113 AECG Article X.42 et accord UE-Singapour Article9.

14 v/oir par exemple le CAFTA (Dominican Republic -r@el America - United States FTA) Annexe
10-F. Signé en 2004, il mit en place un groupe égoniation dont la mission est de développer un
mécanisme d’'appel.
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Chapitre 2

L’opposition a I'approche proposée

Dans sa recherche d’'un équilibre entre le droitédgementer des Etats et la
protection des investissements, et dans sa volaletémoderniser 'ISDS, la
Commission fixe les standards européens de protedis investissements au niveau
de ceux des Etats-Unis et du Carfadaen allant parfois plus lof®. L'approche
européenne en matiére de protection des investisgsrast indéniablement en rupture
avec les textes des traités d’'investissement des Etembres. Ces derniers, méme les
plus récents, ne traitent pas des questions que aamns mentionnées dans le présent
mémoiré’’, et qui pourtant ont été débattues aux Etats-dassles années 1999
On pourrait donc s’attendre a ce que les Etats mesrdt la société civile accueillent
avec satisfaction la modernisation des normes degion des investissements en
Europe. C’est tout le contraire qui s’est prodlie 14 juillet 2014, une pétition
organisée par |€ollectif Stop TAFTAutteint le million de voiX'®. Le 27 novembre
2014, un rapport du Sén#tparait et préconise le retrait de I''SDS des niégimns
du TTIP, ainsi que la renégociation du texte deEXG. Le 13 janvier 2015, la
Commission Européenne publie les résultats d'uneswtation publique sur
I'ISDS*L 1l en ressort une trés forte opposition & I'appe® en matiére d'ISDS tel
que proposée par I'Union européetfieNous distinguerons I'opposition & I'approche
européenne sur des points spécifiques (Sectiom telle témoignant d'un rejet total
de la mise en place de I'ISDS dans le cadre du T$éetion 2).

115 Concernant le déroulement de la procédure, ler@lentle l'interprétation des traités et la mise en
place d’'un organe d’appel.

18 Concernant la définition du « traitement justéaitable » et d’un « investisseur », ainsi queite

en place d'une liste de juges et d’'un code de ctmgour les arbitres.

1171 a cohérence des interprétations, la protectiondchit de réglementer des Etats, I'éthique des
arbitres et la transparence des procédures.

18 Ted Posner, The Investor-State Dispute Settletechanism : Panel | — Does ISDS Strenghten or
Weaken the Rule of Law ?, Cato Institute, 20 mdi4&0

19 Au 25 avril 2015, la méme pétition avait dépas3éniillion de voix.

120 sénat (2014), Rapport n°134, M. Michel BILLOUT n@éeur.

121 Cette consultation publique, organisée du 27 raar$3 juillet 2014, a recueilli les participatioaes
plus de 150 000 citoyens, associations, sociékdsk-tanks, chercheurs, administrations publiques,
cabinets de conseil, cabinets d’avocat, syndi€i&3, etc.

122 Commission Européenne (2015), Online public cdatioh on ISDS in the Transatlantic Trade and
Investment Partnership Agreement, p.15.
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Section 1. Une opposition sur des points spécifigsiele I'approche européenne

Dans sa tentative d’atteindre un juste équilibrirectes intéréts des Etats et
ceux des investisseurs, I'approche européenne diermal’lSDS, risque de ne
satisfaire personne. Il ressort du rapport deolesultation de la Commission un net
contraste entre les réponses apportées par legumild’affaires (associations
professionnelles et entreprises) et celles des @N@s syndicats. Nous dégagerons
deux visions-type¥>: celle des milieux d'affaires, qui plébiscitentSIDS, mais qui
considerent que I'approche proposée va trop loims d@n rééquilibrage en faveur des
Etats, et celle des ONG et syndicats, qui estiniellgu reste insuffisante et favorise
les investisseurs de fagon disproportionnée. Lpsnges des cabinets d’avocats ne
sont pas toutes catégoriques, mais penchent ut@dté de la vision des milieux
d’affaires. Les réponses en provenance des thiméstat du monde académique sont
variées et généralement plus nuancées. Elles ndartee a pencher du cété de la
vision des ONG et des syndicats, mais toute temtatie généralisation ou de

catégorisation les concernant aurait été abusioeis nous en abstiendrons donc.

Paragraphe 1. L’appréciation des milieux d’affaires

Les milieux d'affaires sont favorables a un méameaisd’ISDS équilibré,
inclusif et cohérent dans le TTIP. lls ont cependandance a juger que l'approche
proposée par la Commission est excessive et dimmudgveau de protection des
investissements prévu dans les traités existdnts

Il est clair que les Etats ont le droit souveragnréiglementer et de poursuivre
des objectifs 1égitimes de politiques publiques.ré&rence au droit de réglementer
n'est cependant pas jugée nécessaire puisquetkcion des investissements ne peut
pas empécher un Etat de prendre une mesure. L@pprproposée concernant le
principe de traitement juste et équitable risquea®duire a une baisse du niveau de
protection des investissements dans le cas ounfermo de la clause serait révisé
L’expropriation indirecte risque également d’abeiste niveau de protection, car

123 Ces visions-types sont expressément caricatuedlee représentent pas I'intégralité des réponses
recueillies lors de la consultation de la Commissio

124 Commission Européenne (2015), Online public cdatioh on ISDS in the Transatlantic Trade and
Investment Partnership Agreement, p.16.

125 Rappel : 'approche européenne en matiére d'ISESqit que les Etats parties pourront réviser le
contenu de l'obligation de traitement juste et &hle.
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I'obligation de dédommager linvestisseur est a¥sod’exceptions pour certains
secteurs — la santé, la sécurité et I'environneniéexclusion des sociétés « écrans »
Oou « boite-aux-lettres » n’est pas problématiqu€mm si certaines associations
professionnelles pensent quereaty shoppintf° devrait étre autoriseé.

L’adoption d'un code de conduite pour les arbitn&sst pas jugée nécessaire,
vu le code de I'IBA et les régles du CIRDI en latimae. De plus, les listes d’arbitres
favoriseraient indment les Etats puisque les itiss=urs ne participeraient pas a leur
création. Les mesures de transparence sont acesidites favorablement, mais |l
existe une réelle inquiétude quant a la protecties informations confidentielles et
des secrets commerciaux. La clause d’option irréblec—fork in the road- est jugée
trop stricte. Les investisseurs devraient pounatandonner a tout moment des
poursuites devant une Cour nationale et recodiiBS s'ils ont le sentiment qu’'une
procédure juste ne peut plus étre garantie. Le nisio@ permettant de disqualifier
rapidement les recours frauduleux, abusifs et idsnn’est pas considéré nécessaire
puisque ce type de recours n'aurait pas posé delégmne par le passé. De plus,
I'application successive des articles relatifs atecours « manifestement dénués de
fondements juridiques » et aux recours « non foraédroit » allongerait inutilement
la procédure. Enfin, les Etats risquent de soulsystématiquement des objections
pour décourager les investisseurs. Il faudrait ipoger un mécanisme permettant de
disqualifier les « objections abusives ». Le ppecduloser payspourrait décourager
les PME et les ETI de recourir a I'arbitrage. Widaait laisser les arbitres décider eux-
mémes, en cas de recours abusifs, de faire pag/érais au perdant. Le contrdle par
les Etats de l'interprétation de I'accord est jegéessif. Les Etats peuvent donner des
avis sur linterprétation du traité, mais ces awdgvraient étre de simples
recommandations. Des interprétations contraignarggsent de politiser les litiges en
cours et de limiter le pouvoir d’appréciation debitaes. De plus, I'application
d’interprétations contraignantes a des affaires@ans s’oppose a « la garantie d'une

procédure réguliere » et «serait préjudiciable aa sécurité juridique pour les

16| e treaty shoppingonsiste a structurer une entreprise de maniprigoir bénéficier des traités les
plus avantageux en termes de protection des isgestients. Je suis un investisseur d’'un pays A qui
investi dans un pays B. Si le traité d’investissetemtre A et B est moins avantageux que celueehtr

et C, j'ai tout intérét a créer une société écransde pays C. Mes investissements dans le papstB s
alors mieux protégés.
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investisseurs™’. Le principe d’'un mécanisme d’appel est approwaéde nombreux

répondants. Il faudrait cependant le développerceanpération étroite avec la
CNUDCI, le CIRDI et la Chambre de Commerce Intaovatle, ou, a défaut, y

renoncer completement. En effet, un tel mécanissgue d’augmenter le colt de
I'arbitrage et d’allonger la procédure. Son utilisérait aussi limitée au vu des
mécanismes existant sous la convention du CIRR €onvention de New York.

Paragraphe 2. L’appréciation des ONG et des syrdica

Les ONG et les syndicats reconnaissent que l'apgrogroposée par la
Commission rééquilibre considérablement I'|SDS dinsens des intéréts des Etats.
lIs estiment toutefois que les améliorations expssgont insuffisantes et que le
systéme favorise toujours les investisseurs denfdgproportionnég®

La réféerence au droit de réglementer est accuethés favorablement.
Cependant, I'approche serait trop laxiste puiseiteaéférence, placée en préambule,
ne serait pas contraignante. L'effort de clarificatdu principe de traitement juste et
équitable est reconnu. Il est désormais clair guesitement juste et équitable ne peut
étre interprété comme une garantie d'immuabilité chdre légal et d'affaires.
L’expropriation indirecte est également mieux définDes mesures légitimes de
politique publique visant a la protection de la téande la sécurité ou de
I'environnement ne peuvent donner lieu a une comg@n. Cependant, cette
protection de l'intérét général ne devrait pas éffaiblie par la mention « sauf dans
de rares cas ou elles sont manifestement excessivesgard de leur objectif gui
pourrait donner lieu a des interprétations laxisteda part des tribunaux arbitraux.
L’exclusion des sociétés « écran » ou « boite-attkels » du champ du traité est
saluée, mais il faudrait aussi exclure les investigents de portefeuilfé, ainsi que
les investissements dans certains secteurs sensilclemme I'éducation,

I'environnement et les marchés financtéts

127 Commission Européenne (2015), Online public cdatioh on ISDS in the Transatlantic Trade and
Investment Partnership Agreement, p.25.

128 1pid., p.16.

129 Un investissement de portefeuille consiste engtasition de moins de 10% du capital de
I'entreprise. Il s'agit d'un investissement pour tihdinancier qui n’a pas pour but le contrdle de
I'entreprise.

130 Rappel : la définition d’un investissement esllas large possible (Voir Annexe C).
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L’adoption d’'un code de conduite et la constitutione liste d’arbitres sont
accueillies tres favorablement. Il faudrait cependaller plus loin en rendant
systématique le recours aux listes d'arbittesLes mesures de transparence sont
largement plébiscitées. Cependant, les exceptiamd dlles sont assorties pour
protéger les informations confidentielles risquerédtre interprétées de facon trop
extensive et de compromettre leur efficacité. lause d’option irrévocable ferk in
the road- est jugée peu efficace pour atteindre ses ofgdetnpécher un investisseur
d’étre doublement dédommageé, et éviter qu’un Etat eepondre deux fois a la méme
poursuite). Elle n'empéche pas les procédures |plsildans le cas ou I'investisseur
recherche devant une juridiction nationale une @msption non pécuniair®. Un
investisseur peut donc étre doublement dédommdgencierement devant un
tribunal arbitral, et non financierement devant uBeur nationale. De plus, la
renonciation de I'investisseur a mener des pro@xddans 'autre juridiction cesse de
s'appliquer dés lors qu’'un tribunal rejette la ptai de l'investisseur, méme quand
celle-ci est jugée « manifestement dénuée de foadeparidique » ou « non fondée
en droit ». Les Etats peuvent donc avoir a réporadréeux reprises a la méme
poursuite. Le mécanisme permettant de disqualidipidement les recours frauduleux,
abusifs et infondés est jugé trop restreint eteraispas a méme d’écarter certains
abus. Comme les milieux d'affaires, les ONG et $gmdicats estiment que le
meécanisme risque d’encourager les Etats a sousggdématiquement des objections.
Le principe duloser paysdevrait étre limité aux situations de recours disueu
infondés, afin de ne pas décourager les PME eETds Cependant, pour dissuader
efficacement les investisseurs de déposer de tetours, les ONG et les
administrations publiques suggerent que le tribuadditral inflige une sanction
punitive au perdant. Les clauses relatives au otenpar les Etats de l'interprétation
du traité sont jugées inefficaces. Les parties ispoderaient pas d’'un pouvoir de
contrdle suffisant sur la procédure d’arbitrageis@uiil n’existe aucun mécanisme
d’exécution, les arbitres pourraient ne pas premdre&eompte les interprétations des

Etats. Le mécanisme d’appel est approuvé, voire@ juglispensable. Il faudrait

131 Rappel : le recours aux listes d’arbitres n’egvprque lorsque les parties au litige n'ont pasgtiés
d’arbitres, ou ne peuvent s’entendre sur le chaipiésident.

132 Kent Law School, Statement of Concern about Pldrfeovisions on Investment Protection and
Investor-State Dispute Settlement (ISDS) in thenSaslantic Trade and Investment Partnership (TTIP).
https://www.kent.ac.uk/law/isds_treaty consultatidml
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cependant que ce mécanisme soit général et sS'applig tous les traités
d’investissement, afin d’éviter d’homogénéiser teitinternational d’investissement
dans le cadre de la prolifération des All. Certai@NG considerent qu’il devrait

prendre la forme d’une juridiction internationale.

Section 2. Une opposition totale a I''SDS dans ladre du TTIP

Depuis le début des négociations du TTIP, I'|SDSdesenu impopulaire a tel
point que nombreux sont ceux qui appellent a soanddn pur et simple dans
I'accord. Aucune alternative sérieuse ou viableoartcterme ne semble cependant

pouvoir s’y substituer.

Paragraphe 1. Les raisons d’une opposition totaldZDS dans le cadre du TTIP

Des groupes et individus de bords tres variés gisppt a la mise en place de
'ISDS dans le texte du TTIP, nombre d’entre euxnam de la lutte anticapitaliste,
d’autres au motif que I'ISDS serait inutile dans#&lre des relations transatlantiques.

Les contributions les plus virulentes a I'encondee 'ISDS et au TTIP en
général proviennent de lobbies anticapitalistes. r€mouve notamment des partis
politiques, comme en France kront de Gaucheet le Front National et des
organisations altermondialistes qui organisent damions d’information et des
pétitions, comm@ATTACet leCollectif Stop TAFTACes groupes s’opposent a I'ISDS
et au TTIP dans le cadre plus global d’'une luttetreole capitalisme. L'ISDS est
présenté, de maniére souvent caricaturale, commastmument servant les intéréts
des multinationales, en permettant a ces dernigliesdémanteler les normes
environnementales, de santé publique et de protesticiale des Etats pour accroitre
leurs profits. Ces groupes ont fait de I'ISDS etTdUP une cause populiste. D’apres
ATTAC le TTIP «vise au démantélement, ou a I'affaibliseat, de toutes les normes
qui limitent le profit des entrepris€s ». Or, I'approche européenne établit clairement
gu’'un investisseur ne peut pas obtenir de compemsau titre de la clause sur

I'expropriation indirecte au seul motif que ses fiiggoont été réduits. D’'apres le

133 ATTAC, Guide de navigation pour affronter le grandnarché transatlantique
https://france.attac.org/nos-publications/brochiartigles/quide-de-navigation-pour-affronter-le-gla
marche-transatlantique, consulté fertai 2015.
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Collectif Stop TAFTAles tribunaux arbitraux disposeraient « du poudimvalider
des réglementations sur le seul motif qu’elles ttrent des atteintes au libre
commercé® ». Il s'agit donc d’une « atteinte insupportablda souveraineté des
peuples et & la démocrdtie». Or, 'ISDS n’est qu’'un mécanisme qui garantiedes
Etats respectent les normes qu’ils ont eux-mémegsren place. Jamais ces normes
n'ont donné le pouvoir aux arbitres de récuser mesure nationale. Les Etats ont le
droit de prendre souverainement les mesures gsdighaitent, mais il est normal
gu'ils respectent leurs engagements, notammentédondmageant les investisseurs
lésés. Il ne s’agit ici que de compensation, et wmonretrait de la mesure —
contrairement aux décisions prises par les parel¥dC. Les affairedhilip Moris

v. Australid®® (Philip Moris demande réparation suite & la nolevigislation anti-
tabac australienne) ®fattenfall v. Germarly’ (Vattenfall demande réparation suite &
la décision de I'Allemagne de sortir du nucléageht les plus couramment mises en
avant par les activistes anti-TTIP. Nous noteronge ges affaires n'ont pour le
moment pas abouti et qu'il est malaisé d’en tires donclusions a I'heure actuelle.
L’activisme anti-TTIP s’est pourtant révélé d’'uneaigde efficacité et a conduit plus
d’'un million de citoyens européens a signer latjpétianti-TTIP. C’est I'incapacité de
la Commission et le désintérét des Etats membreefater l'avalanche de
représentations erronées de I'ISDS et du TTIP gpernis a une opposition aussi
large et violente de se créer.

Des groupes plus modérés, notammenigoiesls partis politiques, la presse
établie, des ONG et certains think-tanks, consitérgue I'ISDS est une
discrimination positive envers les investisseursrguse justifie pas dans le cadre du
TTIP. L'ISDS serait injuste car il donne des dragiisx investisseurs étrangers que
n’'ont pas les investisseurs nationaux. Le prind@&on discrimination est un principe
fondamental des traités d’investissement. Il asswrpe investisseurs étrangers de ne
pas étre traités differemment des investisseursormraatx. Or, les investisseurs

nationaux disposent des juridictions nationales roenseul moyen de recours. Les

134 Collectif Stop TAFTA, Une justice privée au seeviges multinationales.
https://www.collectifstoptafta.org/tafta-c-st-quaiticle/une-justice-privee-au-service-des, consulké
1% mai 2015.

3% |bid.

136 Affaire en cours apreés la plainte du 15 juilletRiglip Moris contre I'Australie (CNUCED Case No.
2012-12).

137)| s'agit ici d’'une seconde plainte de Vattenfidiposée en 2012.
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investisseurs étrangers, eux, se voient accordsrpdeileges puisqu’ils peuvent
choisir de porter un différend devant une juridintinationale ou internationale. La
seule justification a la mise en place de I''SDSagedonc que les juridictions
nationales des Etats signataires ne protegentffilegcement les investisseurs. Au vu
de la qualité des systemes judiciaires aux Etais-@h dans I'Union européenne,
I'ISDS ne se justifierait pa¥. Cette argumentation peut néanmoins étre affajialie
deux remarques. D'une part, si la qualité des sys$ejudiciaires américain et
d’Europe occidentale est indiscutable, certainsspiizurope de I'Est sont parmi les
Etats les plus fréquemment défendeurs devantimsmaiux arbitrauX®. D'autre part,
I'incorporation de I'ISDS au TTIP revét une dimemsidiplomatique et stratégique.
Les Etats-Unis et 'Union européenne ne peuvemesmettre de dire au monde qu’ils
peuvent se passer d'ISDS entre eux, au vu de lgpésiorité » de leurs systemes
judiciaires, mais que ce mécanisme est nécessagpeleurs autres partenaires dont ils
considerent que les Cours de justices sont « inéanfes » ou « corrompues ». Les
Etats-Unis et 'Union européenne auront égalemanndl & imposer leurs normes de
protection des investissements a la Chine et @d’lsi ces normes ne se retrouvent

méme pas dans un accord de I'ampleur du TTIP.

Paragraphe 2. Le mangque d’alternatives sérieuseguat terme

Abandonner I'ISDS dans le TTIP serait d’autant ptampliqué qu’il n’existe
pas d’alternative sérieuse ou viable a court terme.

Certaines contributionsdes milieux économiques les plus libérdidk
préconisent la non-intervention totale des Etat$SILS permet de protéger les
investisseurs étrangers contre de mauvais traitsnadenla part du pays héte. Or, si ce
pays traite mal les investisseurs étrangers, ceinomtt investir ailleurs. L'Etat sera
privé d’'un important moteur de croissance économidgt devra adapter son

comportement en conséquence afin de gagner a nouleeaconfiance des

138 Sénat (2014), Rapport n°134, M. Michel BILLOUT n@éeur, p.15-16.

139 Fin 2014, 28 affaires impliquaient la Républiqueh@que et 15 impliquaient la Pologne. lls sont
donc a eux seuls impliqués dans un tiers des 1@8ed concernant des Etats membres. Source :
UNCTAD ISDS Database.

10 Daniel IKENSON (2014), A Compromise to Advance fiade Agenda: Purge Negotiations of
Investor-State Dispute Settlememderbert A. Stiefel Center for Trade Policy Studie®e Trade
Bulletin n°57, March 4, 2014,
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investisseurs. Puisque le marché s’autorégule Elass ne devraient pas avoir a
intervenir par la mise en place d’'un mécanisme @SS De plus, les entreprises
multinationales font partie des plus sophistiqueaesnonde. Elles savent qu’investir a
I'étranger est risqué et seraient parfaitement ld@gade quantifier ce risque. Elles
pourraient également recourir a des polices d'asmer privées ou contracter
directement avec les Etats pour obtenir certainesngies. D’'un point de vue
purement macroéconomique, cet argumentaire estaahén retrouve ici I'idée de
la main invisibleet le principe dlaissez-faired’Adam Smith - le marché s’autorégule.
On retrouve également théoreme de Coaseil n'est nul besoin d’'une intervention
extérieure car les parties en présence peuventcigggelles-mémes la solution
optimale. Cependant, cette solution est insatasfies dans le cadre de la politique de
promotion des investissements des Etats-Unis ekflUideon européenne. |l serait
incohérent de vouloir établir des normes de praectles investissements tout en
refusant de mettre en place le mécanisme garamtiksa applicabilité. Suivant cette
logique, il faudrait renoncer a la protection desestissements de fagcon générale.
Cela aurait des répercussions en termes de préitésiioour les investisseurs, et des
conséquences en terme de croissance économiquiepdttats.

A défaut de non-intervention, un mécanisme de négld interétatique des
différends inspiré de I'organe de réglement defédifids de 'OMC a été envisdgké
Un tel mécanisme ne nous semble pas étre le plpp@rié dans le cadre de la
protection des investissements. Il ne permettrag de protéger les investisseurs
puisqu’il ne viserait qu’'au retrait de la mesuratestée, et non au dédommagement
de l'investisseur lésé. Un tel mécanisme ne peraietias non plus aux PME et aux
ETI de faire valoir efficacement leurs droits. Cesnieres auraient plus de mal que les
multinationales a faire entendre leur cause ettanbde I'Etat qu’il agisse en leur
nom dans le cadre d’un différend interétatique. €y ,investisseurs qui ont recours a
I'ISDS sont en majorité des PME et des ETI (voin&re D). Enfin, un tel mécanisme
risque de politiser les différends relatifs a l'astissement. L'ISDS semble donc plus
approprié et plus efficace pour protéger les ingsstents qu'un mécanisme inspiré
de 'ORD.

1“Lv/oir Parlement Européen, Comité du Commerce latéonal, Working Document (9.1.2015), M.
Bernd Lange, Député Européen, p.7, et Sénat (2&epport n°134, M. Michel BILLOUT, p.24.
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Entre I'ISDS et un mécanisme inspiré de 'ORD, wrasieme voie semble
possible. Une proposition ambitieuse de Cour imtonale d’investissement a été

avancée par la Députée Européenne Viviane REding

Dans le débat actuel, trés polarisé au sein du &adnt européen, une
troisieme voie est possible. Entre une micro-réen|'élimination compléte
du réglement des différends entre investisseuttats. Entre ceux qui pronent
le maintien de la nature ad hoc de l'arbitrage etix qui préférent I'utilisation
douteuse du mécanisme de résolution des dispufést @i Etat, qui pourrait
potentiellement mener a des guerres commercialeforeer au retrait de
|égislations adoptées démocratiguement. Entre itldptne angélique et les
craintes démesurées. Entre ultra-libéralisme ettgrtionnisme. Je propose
une troisieme voie, la création d'une Cour inteioaéle d'investissement,
unique et permanente, appliquant un ensemble déegemternationales
communes: Un Monde, Une Loi, Une Cour! La créatiane institution
stable, visible et indépendante, établissant unsgwudence claire! Seule une
telle Cour publique peut garantir la Iégitimité ddslibérations, la cohérence
entre les jugements et l'indépendance des jugesnika en place de regles
multilatérales équilibrées en matiere d'investissetn est d'autant plus
indispensable qu'il faut combler les lacunes idérgs dans les 1 400 traités
bilatéraux déja signés par les Etats membres. Ablgroes généralisés,
réponse globale !”

Cette proposition fait écho a certaines publicaipréconisant une Cour permanente
dotée de juges rémunérés publiguement pour un rhpnéeis*. Elle a notamment
été saluée par la Commissaire européenne au comrBedlia Malmstrorf*. Une
telle Cour permettrait de réfuter les critiquesI't®DS en terme de légitimité et de
cohérence des décisions. Il s’agit cependant dprogosition embryonnaire qui ne
peut se concevoir que sur le long terme. A I'heagteielle, aucun Etat n’est parvenu a
inclure un mécanisme d’appel dans ses traités eltissement. On imagine
difficilement 'UE et les Etats-Unis réussir a mmetten place une véritable Cour
internationale d’investissement avec le TTIP. Dgspl’harmonisation des normes de
protection des investissements a travers une Goemitionale est hypothétique car
elle nécessiterait I'action conjointe d’'un nomhmgortant d’Etats. Il s’agit cependant

d’'une proposition ambitieuse dont les développemerdritent d’étre suivis.

12v/ivian REDING, La justice ne peut étre privé&ayractiv, 19 mars 2015.

143 Gus VAN HARTEN (2008), A Case for an Internatiot@testment Court. Inaugural Conference of
the Society for International Economic Law, Yorkiugrsity.

144 Daniela VINCENTI, Brussels considers replacing $With a public CourtEuractiv, 26 mars 2015.
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Conclusion

L'objectif fondamental de I'approche européenneratiere de protection des
investissements est d’atteindre un juste equikinitee les intéréts des Etats et ceux des
investisseurs. La Commission améliore sensiblefeanhormes de protection et les
regles de procédures du mécanisme d’ISDS en comparaux All des Etats
membres. La mise en ceuvre de son approche rencogpendant de sérieuses
difficultés. En tentant d’apporter une solution iéqtée, la Commission fait face a des
critiques lui reprochant soit d’étre allée tropnlailans le sens des Etats, soit de
favoriser les investisseurs de facon disproportennl existe de plus une opposition
importante a la mise en place de I'ISDS dans |lePT&h général, mais aucune
alternative sérieuse ne semble envisageable a teume. La Commission devra
réviser son approche si elle veut voir un jour @ipdes négociations sur le chapitre
investissement du TTIP. La tache est d’autant plckie qu’il sera nécessaire de
prendre en compte des points de vue tres variéiipairulents, souvent opposés

entre eux.
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Conclusion Générale

Avec le traité de Lisbonne, I'Union européenne assg a étendre sa
compétence exclusive en matiere de politique comialer aux investissements
étrangers directs. Elle a élaboré une approchealgiobn matiére d’investissement
prévoyant le recours a I'lSDS.

Cette approche est mise en place pour la prenogsaeléins des accords dits de
« nouvelle génération » : le TTIP, 'AECG et 'ALES$. Elle modernise avec succes
les normes de protection des investissements e@hdeanisme d’'ISDS. Elle est
indéniablement en rupture avec les All des Etatsnbmes, et se veut sensiblement
plus équilibrée dans sa mise en balance de lagiatedes investissements par celle
du droit de réglementer des Etats. Elle clarifis leormes de protection des
investissements, et notamment le principe du tretd juste et équitable, la notion
d’expropriation indirecte et la définition d’'un vestisseur. Elle propose de nouvelles
regles relatives a I'éthique des arbitres et ardesparence des procédures. Elle
s'efforce d’éliminer de potentiels abus du mécaeisiiSDS, dont les procédures
paralleles et les recours frauduleux, abusifs danohkés. Elle permet aux Etats de
contréler linterprétation du traité. Elle préva@galement la mise en place, a terme,
d’'un mécanisme d’appel.

En proposant une approche améliorant pourtantykémme existant, la
Commission fait face a une hostilité générale. ieeux d’affaires lui reprochent
d’aller trop loin dans son rééquilibrage en favedes Etats et d’abaisser par la le
niveau de protection des investissements. Les ONEsesyndicats estiment que les
ameéliorations proposées restent insuffisanteawatrisent indiment les investisseurs.
Nombreux sont ceux qui préconisent I'abandon pusigiple de I'ISDS dans les
négociations du TTIP. Les négociations du chapitreestissement du TTIP
n'aboutiront que si la Commission réussit a prermreompte les différents points de
vue dans toute leur diversité et leur complexité. Commission devra renforcer sa
communication, aujourd’hui quasi-inexistante, etvaincre des bénéfices de I'ISDS
plutdt que de donner I'impression de négocier deoras en secret au profit des

multinationales. Elle devra également s’assurerbtéioir un soutien politique
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suffisant, de la part d’'un Parlement Européendprochant d’étre tenu trop a I'écart
des négociations, mais aussi de la part des Etatsbnes, et notamment les grands
Etats comme la France, I'Allemagne et I'ltalie, gont les plus méfiants a I'égard de
I'ISDS.

Une question se pose: alors que les Etats membn¢sratifié dans
I'indifférence générale plus de 1400 traités d’'sh&sement bien moins protecteurs de
l'intérét public que ne l'est l'approche Européenmmurquoi la présence d’un
mécanisme d’ISDS dans le TTIP suscite-t-elle tamppbsition et de controverse ?

Nous pourrions considérer que la négociation ttiansigque, de par son
ampleur, a fait émerger I'enjeu politique d'un nm@sae auparavant méconnu de
reglement des différends entre investisseurs @s.Bl® point n'est pas convainquant
guand on sait que les négociations de I'accord AMHient suscité des controverses
similaires a celles que nous constatons aujourdlbeiimécanisme d’'ISDS n’est pas
nouveau et il n’est pas raisonnable de considérersgn existence n’a été découverte,
par la classe politique et la société civile, gidacasion des négociations du TTIP. Si
I'ISDS était un mécanisme inacceptable ou qui fesadlr indiment les investisseurs,
les Etats membres auraient dO renégocier leurségrai’investissement depuis
longtemps. Or, depuis I'échec des négociations’atedrd AMI en 1998, ils nen
n’'ont signé que davantage et en comptent aujourglug de 1400. On objectera que
les « dérives » du systeme que mettent en avanpfessants de I'lSDS n’auraient pas
pu étre constatées en 1998, car le recours atfagei d’investissement y était moins
fréquent qu’aujourd’hui. Cette objection est incamée car ces « dérives » auraient pu
étre mises en avant lors de la signature des Alples récents des Etats membres —
par exemple quand la France signait en 2006 un a&c la Turquie. Or, les
opposants a I'lSDS dans le TTIP n’ont jamais apgelé@ renégociation des traités
d’'investissement en vigueur.

Nous pourrions penser que les difficultés rencestr@ar la Commission
proviennent d’un profond sentiment de dépossestada part des Etats membres. Ces
derniers auraient renoncé a leur compétence eremaafiinvestissements étrangers
directs sans mesurer la portée des bouleversengemtsllaient en résulter. Les
négociations, auparavant insuffisamment transpasemour les peuples, le sont

aujourd’hui aussi pour les Etats. Les Etats memiwest tenus a I'écart des
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négociations, et de I'impossibilité de controlectrs des évenements serait apparue
une certaine méfiance vis-a-vis de la Commissioterliocuteur unigue dans les
négociations transatlantiques. Ce seul argumenst nfgas suffisant puisqu'il
n'explique pas pourquoi l'opposition a I'approch&apéenne se focalise sur I'ISDS
dans le TTIP, alors que les négociations de 'AESDBt passées presque inapergues et
gue personne ne s’occupe de dénoncer le textAHEWES.

Il faut donc se résoudre a un ultime facteur, plifiscilement avouable, mais
qui explique parfaitement la controverse suscit@elgp mise en place de I'ISDS dans
le TTIP: lappréhension des européens face auxsspoies multinationales
américaines. En effet, aucun des grands Etats éemngpn’a jamais signé de traité
d’investissement avec les Etats-Ufifs Il est dailleurs opportun de noter que les
négociations de lI'accord AMI, qui auraient justemeris en place un mécanisme
d’'ISDS entre les pays de 'OCED, dont les Etats tm&s et les Etats-Unis, ont
échoué. On comprend en lisant les interventions slsteurs francais lors de
'examen en Commission d'un récent rapport de lanrogssion des affaires
européennes que la négociation avec les Etatsdusiste plus d’'inquiétudes que s'il
s'agissait de partenaires moins puissants. D’aleré®nateur Yves Pozzo di Borgo,
« nous devons rester vigilants particulieremenfaiuque la puissance de certaines
entreprises américaines I'emporte sur certainssEtBEurope*® » Le Sénateur
Philippe Bonnecarrere, lui, « s’inquiete de I'ddme économique entre les deux
partenaires du TTIP : est-ce que les entreprisespéannes oseront attaquer la
premiére puissance économique mondiale ? Souverarsegu’Airbus avait remporté
I'appel d’offres lancé par les Etats-Unis et quesiBg ayant attaqué cette décision a
fini par 'emporter. Airbus a fait le choix politig de ne pas contester cette décision
émanant de la premiére puissance montfiate

La question est de savoir si ces craintes sorifigest. Elles ne le sont pas, en
apparence du moins, si nous nous référons austgjats. Fin 2014, les investisseurs

européens avaient poursuivi des Etats dans 32ifesifd, soit prés de 54% du total

15 Notons que les Etats membres & avoir signé desa¥é@i les Etats-Unis sont tous des anciens Etats
communistes : la Bulgarie, la Croatie, la Répuldidicheque, I'Estonie, la Pologne, la Roumaine et la
Slovaquie. Notons également que tous ces TBI @nsighés peu apres la chute de TURSS.

Source : http://tcc.export.gov/Trade_AgreementstBilal_Investment Treaties/index.asp

146 Sénat (2014), Rapport n°134, M. Michel BILLOUT n@éeur, p.28.

7 bid., p.29.

148 UNCTAD ISDS Database. Nous rappelons que 608raffataient référencées fin 2014
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mondial. Les investisseurs américains, eux, n'gtaie’a l'origine de 132 affairé®,
soit moins de 22% du total. Les Etats membres dehvin les plus grands utilisateurs
de I'ISDS. Nous noterons d'ailleurs que les Etasmires poursuivis le sont, dans

plus de 77% des cas, par des investisseurs d'dtit®es membres’.

149 |tA;

Ibid.
%0 |pid., les Etats membres ont été poursuivis dans 128red, dont 99 ont été initiées par des
investisseurs d’autres Etats membres.
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Annexe A : Littérature et jurisprudence sur les mesires équivalant a une expropriation
ne pouvant donner lieu a une compensation

Littérature

“The persistence of the regulatory powers of thd Btete... is an essential element of the
permanent sovereignty of each State over its econdinthing in the language of bilateral

investment treaties purports to undermine the peem# sovereignty of States over their
economie$.(Lowe, 2004, p. 4y*

“State measures, prima facie a lawful exercise @fgpe of governments, may affect foreign
interests considerably without amounting to expiagpsn. Thus foreign assets and their use
may be subjected to taxation, trade restrictionlning licences and quotas, or measures of
devaluation. While special facts may alter casegrinciple such measures are not unlawful
and do not constitute expropriatir{Brownlie, 2008, p. 532}

International authorities have regularly concludéuht no right to compensate arises for
reasonable necessary regulations passed for theegtion of public health, safety, morals or
welfar¢ (Newcombe, 2005, p. 25}

“..It is serious business to dispute a State’s claomregulation. International law
traditionally has granted States broad competemcthe definition and management of their
economies...(Weston, 1976, p. 121§*

“...A State is not responsible for the loss of propertyfor other economic disadvantages
resulting from bona fide taxation, regulation, fettire for crime, or other action of the kind
that is commonly accepted as within the police pafestate, if it is not discriminatory, and
is not designed to cause the alien to abandon thpepty to the State or sell it at a distress
price.” (Restatement (Third) of Foreign Relations of theited States, section 712, Comment

(9)

Affaires
Feldman v. Mexico (200§

“governments must be free to act in the broaderipubterest through protection of the
environment, new or modified tax regimes, the gngntor withdrawal of government
subsidies, reductions or increases in tariff leyétsposition of zoning restrictions and the
like”, adding that feasonable governmental regulation of this typentdrbe achieved if any
business that is adversely affected may seek caafpem and it is safe to say that customary
international law recognizes tHis

31| owe V (2004). Regulation or expropriatiofransnational Dispute Managemen(3)

152 Brownlie | (2008). Principles of Public Internatia Law. 7th edition. Oxford University Press.

153 Newcombe A (2005). The boundaries of regulatorpremriation in international lawlCSID
Review: Foreign Investment Law Journ20(1):1-57.

14 \Weston BH (1976). Constructive takings under imaional law: a modest foray into the problem of
creeping expropriation/irginia Journal of International Law16:103-175.

135 Marvin Feldman v. United Mexican Statd§SID Case No. ARB(AF)/99/1,Award of the 16
December 2002.
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Methanex v. US£&005}°

“...as a matter of general international law, a nonedisinatory regulation for a public
purpose, which is enacted in accordance with dugcgss and which affects, inter alias, a
foreign investor or investment is not deemed exjatpy and compensable unless specific
commitments had been given by the regulating govenh to the then putative foreign
investor contemplating investment that the govermmweuld refrain from such regulatiar?

Saluka v. Czech Repub(2006}>’

“It is now established in international law that ®&are not liable to pay compensation to a
foreign investor when, in the normal exercise eirthegulatory powers, they adopt in a non-
discriminatory manner bona fide regulations that aimed at the general welfdre The
principle that a State does not commit an exprdmia and is thus not liable to pay
compensation to a dispossessed alien investor \ithaedopts general regulations that are
‘commonly accepted as within the police power chtest forms part of customary
international law today

Suez v. Argentina (2016}

“...States have a legitimate right to exercise thmlice powers to protect the public interest
and that the doctrine of police powers has been particularly pertinent in cases of
expropriation where tribunals have had to balanae iavestor's property rights with the
legitimate and reasonable need for the State tolegg.”

Chemtura v. Canada (201%)

“[The relevant State agency] took measures withsnniiandate, in a non-discriminatory
manner, motivated by the increasing awareness efdangers presented by lindane for
human health and the environment. A measure adaptddr such circumstances is a valid
exercise of the State’s police powers and, as @tiedoes not constitute an expropriation

1% Methanex Corporation v. United States INCITRAL Arbitration (NAFTA), Final Award of 3
August 2005.

%7 Saluka Investments BV (The Netherlands) v. ThehCRepublic UNCITRAL Arbitration. Partial
Award of 17 March 2006.

%8 Syez, Sociedad General de Aguas de Barcelona @@ .InterAgua Servicios Integrales del Agua
S.A. v. The Argentine Republi€SID Case No. ARB/03/17. Decision on Liability 8 July 2010.

139 Chemtura Corporation v. Government of CanatdNCITRAL Arbitration (NAFTA). Award of 2
August 2010.
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Annexe B : Les arbitres les plus sollicités dansdtbitrage d'investissement (2012)

% du nombre
Nom Nationalité Nombre d'affaires total d'affaires
ISDS
(450)
Brigitte Stern France 39 8.7
Charles Brower Etats-Unis 33 7.3
Francisco Orrego Vicuna Chili 30 6.7
Marc Lalonde Canada 30 6.7
Yves Fortier Canada 28 6.2
Gabrielle Kaufmann-Kohler Suisse 28 6.2
Albert Jav van der berg Pays Bas 27 6
Karl-Heinz Bdckstiegel Allemagne 21 4.7
Bernard Hanotiau Belgique 17 3.8
Jan Paulsson France 17 3.8
Stephen M. Schwebel Etats-Unis 15 3.3
Henri Alvarez Canada 14 3.1
Emmanuel Gaillard France 14 3.1
William W. Park Etats-Unis 9 2
Daniel Price Etats-Unis 9 2

Source: CEO (2012), Profiting from injustieeHow law firms, arbitrators and financiers are fugl an investment

arbitration boom
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Annexe C : Définition d'un investissement (AECG Chaitre 10, Article X.3)

« 'iInvestment' means

Every kind of asset that an investor owns or cdstrdirectly or indirectly, that has the
characteristics of an investment, which includesedain duration and other characteristics
such as the commitment of capital or other res@ iitee expectation of gain or profit, or the

assumption of risk. Forms that an investment mkg taclude:

an enterprise;

shares, stocks and other forms of equity partimpah an enterprise;
bonds, debentures and other debt instruments enhtmprise;

a loan to an enterprise;

any other kinds of interest in an enterprisa, interest arising from:

a concession conferred pursuant to domestic launder a contract, including to search for,

cultivate, extract or exploit natural resources,

a turnkey, construction, production, or revenuerisigacontract, or other similar contracts;
intellectual property rights;

any other moveable property, tangible or intangibtémmovable property and related rights;

claims to money or claims to performance underrdract »
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Annexe D : Type d'investisseurs parties & un échailion de 50 contentieux au CIRDI et
de 45 contentieux CNUDCI

45
40
35
30
25
20 -
15 WICSID
10 ™ UNCITRAL
S R
0 - T T
Individuals or No publicly Small MNE Medium-sized Large MNE Major MNE
groups of available (oftenfamily ~ MNE (regional (many appearing on
individuals financial, owned with one focus) thousands of  UNCTAD's Top
operating, or or two employees; 100 MNE List
governance international global
information projects) operations)

Source: OCDE (2012), Investor-State Dispute Se#tgn®Public Consultation: 16 May - 9 Jup12,
p.17
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