La Cour multilatérale d’investissement :
verrouiller le mécanisme de RDIE (ISDS)

Dix raisons qui prouvent que la proposition de 'UE en faveur
d’'une Cour multilatérale d’investissement ne remeédie pas aux
graves lacunes de ce systeme

Introduction

Ces derniéres années, les tribunaux d’investissement, devant lesquels les investisseurs
peuvent poursuivre les Etats sur la base des accords de commerce et d’investissement, ont
fait de plus en plus polémique. Ce systéme, appelé mécanisme de reglement des différends
entre investisseurs et Etats (RDIE, ou Investor-State Dispute Settlement - ISDS, en anglais),
donne le pouvoir a trois avocats privés, appelés « arbitres », de contraindre des Etats a verser
des sommes importantes en compensation du préjudice a des investisseurs privés, quand ils
estiment que leurs profits sont compromis par une législation ou une mesure étatique. Des
études ont montré que ces tribunaux ont servis a attaquer des politiques publiques parfaite-
ment légitimes et a soutirer aux gouvernements des indemnités pour des mesures qui visent
a protéger la santé des individus et I'environnement’.

La Commission européenne a répondu aux critiques envers le RDIE en le rebaptisant « sys-
teme juridictionnel des investissements » (ICS en anglais) et en donnant aux Etats plus de
pouvoir sur le choix des arbitres. La transparence de ce systeme a également été améliorée et
certains des controversés passes-droit détenus par les investisseurs ont été revus. Dans I'en-
semble, la proposition de la Commission comprenait des réformes superficielles, sans régler
les problemes de fond de ce systeme'™.

Durant I'¢té 2016, la Commission Européenne a annoncé sa volonté d’établir une Cour mul-

tilatérale d’investissement. Elle propose de mettre en place une juridiction devant laquelle

les investisseurs peuvent demander une indemnisation des Etats, en vertu des actuels et

futurs accords de commerce et d’investissement. Bien que de nombreux détails soient encore

a déterminer (et on ne sait pas encore si cette idée trouvera suffisamment de soutien en N

dehors de I'Union Européenne), il est déja clair que la nouvelle juridiction ne remettra pas Fﬂends Of

fondamentalement en cause le systéme de RDIE. Au contraire, |a proposition a I'air de cherch-

er a maintenir la plupart de ses caractéristiques (et de ses lacunes), verrouillant ainsi le RDIE. the Earth
Europe

Nous avons identifié dix principaux problémes en lien avec cette nouvelle proposition, qui
montrent comment les droits des investisseurs privés restent favorisés par rapport a ceux des
citoyens, renforcant ainsi le pouvoir des investisseurs vis-a-vis des Etats souverains. Il nexiste Les Amis
toujours pas d'arguments convaincants en faveur de toute forme de RDIE dans les accords

commerciaux de I'Union Européenne, y compris de la - fallacieusement rebaptisée - « Cour de Ia Terre

multilatérale d’investissement ».
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Aucune raison de favoriser
les investisseurs

#1

Aucune raison convaincante en faveur du RDIE n'a encore été démontrée. Il nexiste
aucune preuve empirique que les accords d’investissement aménent a une
augmentation des investissements directs étrangers (sans compter les inves-
tissements au service du développement durable), qui est censé étre en premier
lieu la raison d'étre de ces accords'™. Au contraire, des études ont montré que les
investisseurs étrangers sont en moyenne mieux traités que les entreprises nation-
ales". Si les investisseurs sont particulierement préoccupés par la sécurité de leur
investissement, ils peuvent toujours souscrire a une assurance risques politiques,
proposée par plusieurs institutions privées et publiques, ou faire comme tout le
monde et utiliser les juridictions nationales.

INVESTISSEURS

TOUS LES AUTRES ETRANGERS
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Un accés réservé aux
investisseurs étrangers

#3

Seuls les investisseurs étrangers seront en mesure de porter plainte devant la nou-
velle Cour de RDIE" et les communautés impactées par les mauvaises conduites
des investisseurs se retrouveront laissées pour compte. Ce profond déséquilibre

se traduit par un puissant systeme juridique paralléle proposé a un groupe déja

en force (les investisseurs étrangers), tandis que sont exclues les communautés
locales qui pourraient étre impactées par les abus des investisseurs (par exemple,
les entreprises pétrolieres ou minieres polluant leur environnement). Cette parti-
alité encourage les décisions en faveur des investisseurs, dés lors que seules leurs
poursuites vont permettre de faire vivre cette juridiction.

DEVRAIT-ON
PASSER DEVANT PAS LA PEINE
UNE JURIDICTION DE S’EMB TER

NATIONALE ?

Aucun respect des
juridictions nationales

Il parait peu probable qu'il y ait une obligation pour les investisseurs étrangers de
se pourvoir d'abord devant les juridictions nationales, s'ils cherchent a remettre en
cause une décision gouvernementale, ou qu'ils aient a prouver que les juridictions
nationales n'étaient pas en mesure de statuer sur leur cas. Cela est pourtant
contraire au droit international coutumier et au droit international des droits de
I’lhomme, qui requierent I'épuisement des voies de recours internes. En pratique
cela signifie également que les investisseurs peuvent utiliser la juridiction qui leur
parait la plus avantageuse. Ce privilege porte atteinte a I'Etat de droit et crée une
discrimination envers les investisseurs nationaux (et tous les autres).
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Les mémes problématiques

#2

La Cour multilatérale d’investissement ne changera rien aux passe-droits
considérables qui sont accordés aux investisseurs étrangers dans les actuels
accords d’investissement. Les investisseurs pourront continuer de se prévaloir des
passe-droits qui leur ont été accordés dans des accords d’investissement datant
de plusieurs décennies. Il a pourtant été prouvé que ces passe-droits étaient
préjudiciables pour le processus décisionnel démocratique et qu'’ils avaient été
utilisés pour remettre en cause des législations d’'intérét général. Toute réforme,
qui ne remettrait pas en cause ces passe-droits, ne peut pas nous protéger contre
les nouvelles offensives des investisseurs.

passe-droits qu’auparavant

Pas d’obligation pour les investisseurs
de respecter les droits humains

#4

Actuellement, il n’y a quasiment aucun accord d’investissement obligeant les
investisseurs a respecter les lois nationales et les droits humains ou encore a éviter
les dommages environnementaux. Il n'existe pas non plus de criteres dacces a
cette juridiction pour les investisseurs, ce qui veut dire que méme ceux qui ont
exploité leurs travailleurs et pollué I'environnement pourront faire des demandes
de recours. Cette nouvelle proposition de juridiction de RDIE ne tente pas d'y
remeédier, ce qui revient a perpétuer les fortes inégalités créées par la mondialisa-
tion économique.
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Un nom différent, les
mémes arbitres ?

Aucune garantie n'est proposée pour éviter le club restreint d’arbitres, qui décide
actuellement d’'un grand nombre de reglements des différends entre investis-
seurs et Etats, bien qu'ils ont été moteurs dans la recrudescence de I'arbitrage
d’investissement. Bien au contraire, les futurs juges sont sélectionnés au regard
de leur « expérience en loi d’'investissement ». Il est également considéré de
pouvoir mettre de coté la nouvelle juridiction en faveur d’une des institutions
existantes en charge de RDIE, les juges issus du privé y détenant un pouvoir
considérable. Tous ces éléments indiquent une forte continuité avec le systéme
actuel plut6t qu’une tentative de réforme.



RECOURS DES
INVESTISSEURS

Le risque continuel du
« gel réglementaire »

#7

Il est déja pratique courante d’utiliser le mécanisme de RDIE comme outil pour
faire pression sur les réformes législatives qui compromettraient les profits de
I'entreprise. Il n'y a pas, pour I'instant, de garantie prévue pour éviter que cette
nouvelle Cour internationale en faveur des entreprises ne provoque une paralysie
réglementaire. Cela consiste en une utilisation de recours potentiels en RDIE pour
prévenir le développement ou le vote de toute législation jugé indésirable par
I'entreprise. Sans révision des passe-droits des investisseurs, les risques liés au gel
réglementaire par la Cour d’investissement sont réels.

VERITABLE
REFORME

Compromettre les réelles
tentatives de réforme

#9

Nombreuses sont les tentatives de réforme du systéeme actuel daccords d’inves-
tissement : par exemple I'Afrique du Sud et I'Equateur ont mis fin aux accords
d’investissement comprenant des mécanismes de RDIE. D’autres pays ont dévelop-
pé de nouveaux modéles d’accords d’investissement, qui comprennent des obliga-
tions pour les investisseurs, les contraignant a utiliser les voies de recours internes
et considérant des méthodes alternatives au RDIE pour régler les différends entre
investisseurs et Etats hotes. La forte volonté de I'UE d'établir une juridiction inter-
nationale en faveur des entreprises, couplée a ses réactions ouvertement hostiles
envers les réformes mises en place par d’autres pays confirment une intention
d’ancrer le systéme actuel, bien qu’il soit biaisé et injuste.

Verrouiller le
mécanisme de RDIE

En mettant en avant les améliorations et changements mineurs liés a I'institu-
tionnalisation du systeme actuel de RDIE, I'Union européenne utilise déja cette
juridiction internationale privée pour justifier 'essor du RDIE. LUE a proposé
d’inclure des tribunaux d’investissement dans pratiquement toutes les négocia-
tions commerciales et d'investissement en cours, comme par exemple en Asie (en
Indonésie, aux Philippines, au Myanmar, en Inde, au Vietnam, a Singapour et en
Chine) et en Amérique du Sud (au Mexique et au Chili). Cette expansion pourrait
maintenir le systeme de RDIE pour les décennies a venir.

ILLEGAL

Une proposition
potentiellement illégale

#1

Il nest pas encore sr que la nouvelle cour RDIE soit compatible avec les traités
européens. Un certain nombre d’experts juridiques ont signalé qu’elle remet-

tait en question le monopole de la Cour de justice de I'Union européenne dans
I'interprétation des normes de I'Union européenne. Dans un cas récent, la Cour de
justice de I'Union européenne elle-méme a précisé que cette question n’était pas
encore résolue“. Il serait imprudent pour la Commission européenne de continuer
d’avancer ce projet alors que I'opinion de la Cour Européenne de Justice a ce sujet,
qui a été demandée par le gouvernement belge en septembre 2017, est toujours
attendue.

Lors d’une consultation publique sur le RDIE organisée par la Commission européenne

en 2014, 97 % des réponses rejetaient platement le RDIEY. Pourtant, ces résultats ont été
ignorés et les tribunaux d’'investissement ont été inclus dans le traité de libre-échange avec
le Canada (AECG ou CETA) ainsi que dans d’autres traités commerciaux. Une pétition plus
récente, qui appelait la Commission a complétement revoir son approche sur cette Cour
internationale au service des entreprises, a recu plus de 340 000 signatures™. Plutét que de
refléter cette opposition et de repenser comment les regles internationales d’investissement
peuvent aider a répondre aux enjeux les plus urgents de notre époque, comme I'accélération
des changements climatiques et la montée des inégalités, la Commission a montré qu'elle
était déterminée a maintenir le systeme actuel, profondément défaillant.

Un revirement de politique est plus que nécessaire : les institutions et gouvernements
européens doivent commencer par mettre un terme a ces accords d’investissement inutiles
et néfastes et faciliter plutét des moyens de recours efficaces pour les communautés locales,
quand des entreprises multinationales violent les droits humains et polluent I'environne-
ment. lls doivent le faire en apportant tout leur soutien et en participant de maniere con-
structive dans le groupe de travail intergouvernemental des Nations Unies pour le développe-
ment d’un traité contraignant sur les multinationales et les droits humains*.
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