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INTRODUCTION

Imaginez qu'une entreprise se lance dans un projet
aux effets dévastateurs pour l'environnement

ou la collectivité, tel qu'une mine susceptible
d'empoisonner les ressources en eau de votre
région, ou un chantier immobilier de luxe qui
forcerait des centaines de personnes a abandonner
leur maison. Fort du soutien de votre communauteé,
vous vous y opposez, les tribunaux statuent en
votre faveur et c’en est fini du projet. Du moins le
croyez-vous. Mais l'entreprise a l'initiative du projet
n’a pas dit son dernier mot et poursuit votre pays
pour ingérence dans ses activités. Elle lui réclame
des millions voire des milliards de dommages et
intéréts, y compris pour d’hypothétiques bénéfices
avenir. Imaginez alors que la nouvelle action en
justice soit intentée dans une pseudo-juridiction
partiale dont les décisions antérieures ont été si
catastrophiques pour les pays attaqués que nombre
d'entre eux préférent jeter l'éponge, parfois méme
avant que ne tombe la sentence, et acceptent alors
de concéder aux multinationales des avantages,
quitte a fragiliser leur propre législation.

Vous pensez avoir a faire & un mauvais scénario de politique-fiction
Détrompez-vous, tout ici est bien réel. En vertu de I'ISDS (selon
'acronyme anglais ou RDIE pour réglement des différends entre
investisseurs et Etats), un systéme de justice paralléle pour les grandes
compaghnies et les particuliers fortunés, ils sont désormais en droit

de poursuivre un pays lorsqu’ils estiment que les décisions d’un
gouvernement ou de tribunaux - méme quand elles sont destinées a
protéger la population ou l'environnement - portent atteinte a leurs
bénéfices. Passant outre les instances juridiques nationales, ces actions
sont intentées devant un tribunal arbitral international, composé en
substance de trois avocats spécialistes des investissements et chargé
de statuer sur la primauté des bénéfices privés sur les intéréts publics.
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Ainsi, en réponse a la décision de la Cour
constitutionnelle de Colombie d'interdire
toute activité miniére dans un écosystéme
sensible, approvisionnant en eau des millions
de Colombiens, la société miniére canadienne
Eco Oro a assigné le pays en justice, allant
jusqu’a lui réclamer 764 millions de dollars de
dommages et intéréts. Lorsque les tribunaux
croates ont annulé les permis accordés de
facon illicite aux promoteurs d'un complexe
de golf de luxe a Dubrovnik, la Croatie a d(
faire face a une demande d'indemnisation

de 500 millions de dollars. Quant a la
Roumanie, elle est actuellement acculée

par une effarante demande de réparation
s’élevant a 5,7 milliards de dollars, émanant
de la compagnie miniére canadienne

Gabriel Resources, en réaction a la décision
des tribunaux du pays d'invalider le projet
Montana Rosia, une mine d'or jugée toxique.

Il ne s'agit la que de trois des dix affaires ISDS
symptomatiques qui ont été intentées, jugées
ou menacées depuis 2015 (voir tableau 1).
Nous allons y revenir en détail dans le présent
rapport. A ce jour, prés de 1000 affaires ISDS
dans le monde ont été rendues publiques
pour un montant total de 623 milliards de
dollars réclamés aux gouvernements. Cela
représente 90% des investissements directs
étrangers vers les pays en développement

en 2018. La facture totale imposée ou
acceptée par les Etats, dans le cadre des
décisions et réglements ISDS connus,

séléve a 88 milliards de dollars - encore un
chiffre faramineux qui équivaut a tous les
investissements directs étrangers réalisés en
2018 en Australie, au Japon et dans les autres
économies industrialisées, hors Europe et
Amérique du Nord.



Tableau 1
10 affaires ISDS récentes qui ont ébranlé la justice et fragilisé
les droits humains dans le monde

Traités
Border Timbers gzil“‘t’,eStiSSFr“;‘l’-)"t 65 (196,
H nateraux
et von Pezold 2010 Suisse, Zimbabwe- Iin fave.ur de Non dévoilé faut.e dc'e
contre le Allemagne Suisse et linvestisseur restitution
Zimbabwe Zimbabwe- des terres)
Allemagne
Copper
Mesa contre 2011 Canada EB' tour-Canad F." fa‘":."r de 70 24
I'Equateur quateur-Canada l'investisseur
Gabriel
R:sor:.lerces Canada, TBI Roumanie-
contre la 2015 Royaume Uni Canada & En cours 5700
Roumanie (RU) Roumanie-RU
: M ISDS,
Novartis Sui TBI Colombie- . enatce
contre la 2016 uisse Suisse jamais
Colombie déposée
Accord de libre-
Eco Oro cctntre 2016 Canada echangg (ALE) En cours 764
la Colombie Colombie-
Canada
Razvoj Golf et .
Elitech contre [R4%Y% Pays-Bas DENEIEED En cours 500
. Pays-Bas
la Croatie
Kingsgate .

. ALE Thailande- . s
contre la 2017 Australie Australie En cours Non dévoilé
Thailande
ConocoPhillips
et Perenco 2017 RU TBIViétham-RU  En cours Non dévoilé
contre le
Viétnam
Rockhobper Traité de

aedN 2017 RU la Charte En cours Jusqu’a 350
contre l'ltalie yr .
de l’énergie
Vermilion Traité de Menace ISDS,
contre la 2017 Canada la Charte jamais
France de ’énergie déposée
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Ces affaires interviennent & un moment
charniére pour le régime ISDS. D’une part,
ces « tribunaux pro-entreprises » vivement
controversés suscitent beaucoup d’intérét

et une véritable levée de boucliers chez les
citoyens, les politiques et les médias. Nombre
de pays ont en outre commencé a se retirer
du mécanisme en dénongant les accords
ISDS. D'autre part, en plusieurs endroits du
monde, on négocie actuellement de nouveaux
accords de commerce et d’investissements
eny incluant des dispositions ISDS. Dans

le méme temps, I'Union européenne (UE)
envisage d'accroitre la portée de 'ISDS

au travers d'un tribunal mondial pour

les entreprises, la cour multilatérale des
investissements de son nom officiel. Ces
évolutions sont de nature a accentuer,

a cadenasser et a légitimer derechef un
systéme pourtant trés décrié, qui s'est révélé
extrémement pernicieux pour le contribuable,
la démocratie, la protection sociale et
environnementale, le développement
économique et la justice climatique.

C'est dans ce contexte que le présent rapport
entend montrer a quel point I'ISDS reste une
arme de choix pour les entreprises qui s’en
prennent a l'intérét public et que malgré la
polémique qu'elle souléve, ces « tribunaux
VIP » poursuivent leur marche en avant,
aggravant toujours un peu plus les injustices
a travers le monde. Ce systéme juridique
paralléle continue de distribuer des centaines
de millions voire des milliards de dollars

du contribuable a des sociétés et a des
particuliers fortunés. Une plainte ISDS, ou la
simple menace d’une telle action, suffit bien
souvent a intimider les Etats, qui en viennent
avider leur propre législation de sa substance,
fragilisant ainsi grandement la démocratie

et la participation citoyenne dans le monde
entier. Bon nombre d’exemples illustrent aussi
la fagon dont le mécanisme ISDS se heurte

a et entrave directement d'autres domaines
juridiques, dont les droits humains et de
lenvironnement.

La derniére démarse de I'UE en matiére

de droits des entreprises ne fait rien pour

y remédier ni répondre aux nombreuses
inquiétudes et critiques exprimées par les
citoyens européens a l'encontre du systéme.
Ily a d’autant plus lieu de s’inquiéter que
leffet obtenu est méme tout a fait inverse :
l'ISDS, tel que revisité par I'UE (rebaptisé
pour loccasion Systéme juridictionnel des
investissements ou ICS en anglais), et la Cour
multilatérale d'investissement proposée
permettraient a des milliers de sociétés

de continuer a passer outre les juridictions
nationales et a poursuivre les gouvernements
dans un systéme judiciaire exclusif, dés

que des lois ou réglementations nationales
interféreraient avec leur capacité a engranger
des bénéfices mirobolants. La politique de
'UE relative a I'ISDS ouvrirait toujours la voie
au versement aux multinationales et aux plus
fortunés, de milliards de dollars puisés dans
les caisses publiques. Elle pourrait encore
enrayer et compromettre l'élaboration de
politiques d'intérét public ayant vocation

a protéger la population et la planéte.

Sans oublier la possibilité de décisions en
contradiction directe avec les droits humains
et de l'environnement.

Alheure ol I'UE se lance dans une croisade
en faveur d’une généralisation de sa démarse
ISDS, les Européens ne devraient plus étre
les seuls a se faire du souci. Du Mexique au
Viétnam, de lAmérique du Nord aux Etats
d'Afrique, des Caraibes et du Pacifique, les
citoyens et décideurs politiques du monde
entier doivent bien comprendre que 'UE ne
sest pas attaquée aux problémes de fond
que pose 'ISDS, pourtant vivement critiqués
ces derniéres années. Bien au contraire. Les
derniéres propositions visant a protéger les
investissements sont tout aussi néfastes
pour le contribuable, les politiques d'intérét
public et la démocratie que le systéeme

ISDS « originel » - qui, en tout état de cause,
demeure un systéme a sens unique, qui
confére aux investisseurs des droits et des
possibilités de protéger leurs bénéfices, sans
leur imposer la moindre obligation. De tels
tribunaux, qui déroulent le tapis rouge aux
grandes compagnies, ne devraient figurer
dans aucun accord international.

Crédit photo Eleanor Goldfield



2
QUAND DES

MULTINATIONALES
PILLENT LES PAYS

INTRODUCTION AU REGLEMENT DES
DIFFERENDS INVESTISSEURS-ETATS (ISDS)

« Voila comment s’y prendre pour persuader le
public que les accords commerciaux internationaux
sont un moyen de permettre aux multinationales

de senrichir aux dépens des citoyens ordinaires :

il suffit d’accorder aux entreprises étrangéres

un droit spécial de saisir un tribunal confidentiel
composé davocats grassement payés, en vue
dobtenir une indemnisation chaque fois qu'un
gouvernement adopte une loi visant a dissuader de
fumer, a protéger l'environnement ou a prévenir une
catastrophe nucléaire. Pourtant, c’est précisément
ce quont fait des milliers de traités de commerce et
d'investissement au cours des cinquante derniéres
années, grace a un processus connu sous le nom de
« reglement des différends entre investisseurs et
Etats » ou ISDS selon I’acronyme anglais. »

C'est ainsi qu'a l'automne 2014 The Economist
révélait a ses lecteurs un élément jusqu’alors
inconnu des accords internationaux de
commerce et d'investissement. La revue
économique qualifiait 'ISDS de « privilége
spécial dont ont abusé de nombreuses
multinationales »! et citait deux exemples
tristement célébres : une plainte du géant
suédois de ['énergie Vattenfall a l'encontre

de lAllemagne, avec une demande de 6,1
milliards d'euros? de dommages et intéréts,
Uentreprise reprochant au pays d’avoir
progressivement abandonné l'énergie
nucléaire au lendemain de la catastrophe de
Fukushima ; et les poursuites engagées par

le producteur de tabac Philip Morris contre
'Uruguay et l'Australie pour des mises en
garde sanitaires sur ses paquets de cigarettes
et d’autres mesures visant a réduire le
tabagisme.

‘ ‘ D’une solution de dernier recours rarement utilisée, ’'ISDS est
devenu un puissant instrument que les entreprises n’hésitent plus
a brandir, souvent a l’encontre de politiques publiques qu'elles

estiment préjudiciables a leurs bénéfices.
CHRIS HAMBY, JOURNALISTE, LAUREAT DU PRIX PULITZER?
|
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Connus sous l'acronyme anglais ISDS, ces réglements des différends
entre investisseurs et Etats se fondent sur 2 650 accords de commerce
et d'investissement internationaux en vigueur dans le monde entier.”
Ces accords donnent aux investisseurs étrangers de vastes pouvoirs,
dont le singulier privilége de poursuivre directement des Etats

devant des tribunaux d'arbitrage internationaux. Les entreprises sont
en droit de demander réparation pour des mesures prises par des
gouvernements hétes accusés d’avoir nuit a leurs investissements,
soit directement par expropriation par exemple, soit indirectement
par des réglementations, quelles qu’elles soient. Linterprétation du
terme « investissement » est si vaste que de simples actionnaires et de
riches particuliers peuvent engager des poursuites et que les sociétés
peuvent prétendre non seulement au remboursement des sommes
investies, mais également des bénéfices escomptés.

Les affaires ISDS sont habituellement tranchées par un tribunal
composé de trois avocats privés - appelés arbitres - qui sont choisis
par l'investisseur partie au litige et I'Etat concerné. Contrairement a
des juges, ces arbitres issus du secteur privé ne sont pas des salariés
de l'Etat, ils sont payés au dossier traité. Le tribunal le plus sollicité,
le Centre international pour le réglement des différends relatifs aux
investissements (CIRDI), rémunére ses arbitres & hauteur de 3000
dollars par jour.® Dans un systéme unilatéral ou seuls les investisseurs
peuvent intenter des actions en justice, on comprend vite que cela
crée une forte incitation a prendre parti pour les entreprises au
détriment des Etats, des décisions favorables aux investisseurs
ouvrant naturellement la voie a de nouvelles poursuites et donc a
encore plus de revenus.

°
Des armes de destruction
° o geo
juridique
Depuis la fin des années 1990, le nombre d’actions intentées par des
investisseurs a l'encontre d’Etats a explosé, et avec elles, le montant
des sommes en jeu (voir ler encadré page 9). Ces vingt derniéres

années, des plaintes portant sur plusieurs milliards de dollars ont
également été déposées contre des Etats accusés de promulguer
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des lois susceptibles de rogner les bénéfices
des entreprises. Sur tous les continents, des
pays développés et en développement ont
été pris a partie par des multinationales pour
avoir tenté d’adopter des réglementations
visant & promouvoir des mesures de stabilité
financiére, l'interdiction de produits chimiques
toxiques, des restrictions miniéres, des
politiques anti-discrimination, des lois sur la
protection de l'environnement etc. Un avocat
ayant défendu de nombreux gouvernements
dans ce type de procés n'a d’ailleurs pas
hésité a qualifier les traités d'investissement
« d'armes de destruction juridique ».°

La simple menace d'un colteux litige est

un épouvantail suffisant parfois a paralyser
ou différer l'action d'un gouvernement,

les décideurs jugeant le colit d'une
réglementation pour le bien public trop
lourd a supporter pour 'Etat. Cing ans aprés
l'entrée en vigueur des droits des investisseurs
étrangers dans le cadre de 'Accord de libre-
échange nord-américain (ALENA), un ancien
fonctionnaire du gouvernement canadien
déclarait a un journaliste : « J'ai vu des
courriers de cabinets davocats de New York
et de Washington adressés au gouvernement
canadien sur la quasi-totalité des nouveaux
réglements et propositions envisagés en
matiére d'environnement au cours des cinq
derniéres années. Il y était question de produits
chimiques de nettoyage a sec, de produits
pharmaceutiques, de pesticides, de droit des
brevets. Pratiquement toutes les nouvelles
initiatives ont été ciblées et la plupart n'ont
Jjamais about?® » (voir chapitres 3.2 et 3.5
pour des exemples de cet effet de « gel
réglementaire »).
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CHRONOLOGIE D'UN
ARBITRAGE
D'INVESTISSEMENT

ORDRE DE
SAISIEDE
PROPRIETE

Le processus démarre lorsqu'un
investisseur étranger adresse
une notification d’arbitrage a un
Etat. Contrairement & d’autres
domaines du droit international,
le requérant n’est pas tenu de
passer en premier lieu par les
tribunaux locaux. Tant
linvestisseur que I'Etat sont
assistés par des avocats
(conseils) pendant toute la
procédure.

Linvestisseur et 'Etat
sélectionnent conjointement le
tribunal arbitral. D’ordinaire,
chacune des parties choisit un
arbitre puis elles en désignent
ensemble un troisiéme qui
assurera la présidence. Les
arbitres sont, non pas des juges,
mais des avocats du secteur
privé « a but lucratif ». Ils sont
rémunérés au dossier.

Les procédures prennent des
années et se déroulent
essentiellement a huis clos,
les informations étant
divulguées au compte-goutte
ou pas du tout ; parfois
l'existence méme d’une affaire
n'est jamais révélée.

Les arbitres déterminent en
dernier ressort si 'Etat a violé
les droits conférés par le traité
a l'investisseur et 'lampleur de
la réparation. Ils statuent
également sur la répartition des
frais de justice. Les possibilités
de recours contre les décisions,
méme les plus injustes, sont
extrémement limitées.

Les Etats n'ont d'autre choix
que de se plier aux sentences
arbitrales. S'ils refusent, de
vrais tribunaux presque partout
dans le monde peuvent les faire
appliquer en saisissant les
biens de 'Etat dans un autre
pays (en gelant les comptes
bancaires ou en confisquant les
avions ou navires publics par
exemple).

Lunivers ISDS en
quelques chiffres

ENCADRE

1

marquants

Au cours des 2 dernieres décennies, les affaires juridiques
entre investisseurs et Etats se sont multipliées, passant de
6 dossiers connus en 1995 a un niveau record de plus de 70
nouvelles plaintes déposées chaque année depuis 2015.

Depuis 'entrée en vigueur de U'ISDS, 942 différends
impliquant 117 pays ont été recensés a l'’échelle planétaire
(au ler janvier 2019). Toutefois, au vu du manque
d'informations exhaustives et transparentes, il est fort
probable que le chiffre réel soit nettement supérieur.

Dans 70% des cas, pour lesquels cette information est
disponible, le montant total réclamé par les investisseurs
aux Etats poursuivis s’éléve a 623 milliards de dollars. Cela
représente 90% des investissements directs étrangers vers
tous les pays en développement en 2018.°

Les investisseurs l'ont emporté dans 61% des cas ou l'affaire
a été jugée sur son bien-fondé, alors que les Etats n'ont

« gagné » que 39% des proces (méme si avec 'ISDS, on
peut difficilement parler de victoire, un pays pouvant tout
juste espérer ne pas perdre et donc éviter de payer des
dommages-intéréts).

Prés d’'un quart des affaires ISDS se soldent par un
arrangement, avec de fortes probabilités pour les
gouvernements de devoir sortir le chéquier ou modifier leurs
lois et réglementations afin d’apaiser la fureur procéduriere
d’investisseurs mécontents, souvent sans que les citoyens ne
soient informés de cette utilisation de fonds publics ni de la
raison pour laquelle une loi est amendée.

Selon les chiffres dévoilés, le total des sommes, que les Etats
ont été condamnés ou ont convenu de verser suite a des
décisions/réglements ISDS, est de 88 milliards de dollars,
soit autant que tous les investissements directs étrangers

en Australie, au Japon et dans les autres économies
développées, hors Europe et Amérique du Nord, en 2018."

Les sanctions prononcées peuvent méme atteindre les 10
chiffres. Avec 50 milliards de dollars a verser aux anciens
actionnaires majoritaires de la compagnie pétroliere et
gaziére Yukos, la Russie détient le triste record de la sentence
la plus lourde jamais prononcée a ce jour.

L'ISDS profite avant tout aux grandes entreprises et
particuliers fortunés : 94,5% des sentences connues ont été
prononcées en faveur d'entreprises dont le chiffre d'affaires
annuel est d'au moins 1 milliard de dollars ou de particuliers
dont le patrimoine net dépasse les 100 millions de dollars.”

Les frais de justice pour les litiges sélévent en moyenne a 4,9
millions de dollars pour les Etats et 6 millions de dollars
pour les investisseurs, mais la facture est parfois nettement
plus lourde.” Ainsi l'affaire Yukos a-t-elle colté plus de

124 millions de dollars™ en frais juridiques, les arbitres
empochant 7,4 millions de dollars au passage.” La partie
perdante n’étant pas systématiquement condamnée a payer
les frais de justice, les Etats peuvent malgré tout se retrouver
arégler la facture, méme en cas de victoire.



Larbitrage d’investissements dans
la tourmente : une vague mondiale

de protestations

Laugmentation des actions en justice
intentées par des entreprises a soulevé une
vague de contestations sans précédent, qui
transcende les clivages politiques. Partout
dans le monde, associations d'intérét public,
syndicats, associations communautaires

et universitaires ont, a plusieurs reprises,
clamé leur opposition a I'ISDS et exhorté

les gouvernements a en finir avec ce
mécanisme.” Les partisans de la liberté

des marchés et des échanges, tels que le
Cato Institute, un think tank conservateur
américain, ont eux aussi rallié le camp des
anti-ISDS en faisant valoir que « la démarche
ISDS consistant a ne garantir.. de protection
qu’aux investisseurs étrangers... revient a
stipuler dans une constitution nationale

que seuls les droits des riches propriétaires
immobiliers seront défendus ».” Des juges
commencent également a émettre des
réserves semblables, estimant que « l'on fait
fausse route en créant des tribunaux spéciaux
réservés a certains groupes de justiciables »."®

INFOGRAPHIE 3

Quelques pays, prenant conscience que les promesses d'avantages

de l'arbitrage des investissements ne sont pas tenues, (voir encadré

2 page 11) préférent tenter de s'affranchir du systéme. Ces derniéres
années, lAfrique du Sud, l'Indonésie, l'Inde et bien d’autres encore ont
ainsi dénoncé plusieurs de leurs traités bilatéraux d'investissement
(TBI). En 2019, les Etats membres de I'UE ont annoncé leur volonté

de renoncer a l'ensemble des traités bilatéraux signés entre eux, soit
quelques 200 accords.” Lltalie a également quitté le Traité de la
Charte de l'énergie, un accord ISDS majeur pour le secteur de I'énergie™
(voir infographie 3 ci-dessous).
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Notre point de vue sur les TBl a changé...
Ils semblent trés nettement favoriser
linvestisseur.

Notre principal probléme, c’est 'ISDS.
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Accords d'investissement & ISDS
comme sources d’investissements:

la fin d’un mythe

ENCADRE

2

Les partisans de 'ISDS prétendent que « les investisseurs sont... plus susceptibles de consentir

a un investissement transfrontalier... lorsque ['Etat héte offre une certaine mesure de protection

des investissements ».2 |ls affirment que le droit d'attaquer les Etats devant des instances de
reglement des différends dites « neutres » - comprendre : loin des tribunaux nationaux - a un
impact particulierement positif. Ils y voient en effet un moyen de « contréler » '« exercice arbitraire
et illimité du pouvoir gouvernemental », et « ['Etat nen devient que plus attrayant en tant que

destination potentielle d’investissement »>*

Un raisonnement que d’aucuns jugeraient
sensé. A un détail prés, et non des moindres :
rien a ce jour ne prouve que ces accords se
traduisent bien par des investissements. Si
certaines études économétriques observent
que quelques investisseurs y trouvent

un intérét, d'autres ne constatent pas le
moindre effet - si ce n'est négatif. Les études
qualitatives tendent & montrer que, pour la
grande majorité des investisseurs, les traités
d'investissement ne constituent en rien

un facteur déterminant dans le choix du
pays ciblé.”®

En outre, les gouvernements prennent peu a
peu la mesure des promesses non tenues en
matiére d'investissement étranger direct (IED).
Un fonctionnaire sud-africain a ainsi expliqué
la décision de son pays de revenir sur certains
de ces traités d’investissement : « LAfrique

du Sud n'enregistre pas d’influx massifs d'|[ED
en provenance des nombreux partenaires

avec lesquels nous avons des TBI et, dans le
méme temps, nous continuons de bénéficier
d’investissements de pays avec lesquels nous
n'en avons pas. En bref, les accords bilatéraux
d'investissement n'ont pas été déterminants
pour attirer des investissements en Afrique du
Sud ».*® Un constat également relevé sous
d’autres latitudes ; le Brésil, par exemple, est le

plus important bénéficiaire d'lED en Amérique
latine” - et ce, sans avoir jamais ratifié le
moindre traité intégrant le mécanisme ISDS.
En Indonésie, les IED en provenance des Pays-
Bas ont augmenté de 19,2% en 2015 - alors
méme que le pays venait de dénoncer ses
traités d'investissement avec la Hollande et
plusieurs autres pays l'année précédente.”

Plus important encore, il est désormais établi
que si les IED sont a méme de favoriser le
développement, ils peuvent aussi avoir des
effets pervers majeurs, sans pour autant

que leurs avantages soient systématiques.
Sans réglementation, on ne peut espérer
générer d’impacts positifs au niveau local

- emplois dignes, recettes fiscales ou
transfert de technologie etc. - ni écarter les
risques liés aux IED pour l'environnement,

les communautés locales, etc. Non
seulement les accords d'investissement sont
agnostiques sur ces enjeux fondamentaux
de développement, protégeant les
investissements quels que soient leur nature
et leurimpact, mais « le fait qu’ils penchent
en faveur des investisseurs peut (également)
restreindre la capacité des gouvernements

a réglementer dans l'intérét public », pour
reprendre les termes employés par un
fonctionnaire du gouvernement sud-africain.”®




LISDS a la croisée des chemins :
progression mondiale et résistance
indéfectible du public

Dans le méme temps, plusieurs accords
internationaux en cours de négociation ou

de ratification font peser la menace d’une
expansion massive du régime ISDS, synonyme
de risque accru de poursuites pour les Etats.
Sont notamment concernés la Zone de libre-
échange continentale africaine (AfCFTA,

qui regroupe 44 économies africaines), le
Partenariat économique régional global
(RCEP, en cours de négociation par 16 pays
de la région Asie-Pacifique), [Accord global et
progressif pour un partenariat transpacifique
(CPTPP, signé par 11 Etats du Pacifique, le
Chili, le Mexique et le Canada) et plusieurs
accords bilatéraux, dont ceux entre l'UE et la
Chine, le Canada, Singapour, l'Indonésie, le
Viétnam et le Mexique.*® LUE prévoit pour sa
part d'étendre - et de redonner une légitimité
a - I'ISDS par un tribunal mondial permanent,
compétent pour les différends entre
investisseurs et Etats (voir chapitre 4 pour de
plus amples renseignements).”
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Les étres humains ont
besoin de plus de droits,
pas les grandes entreprises.
CAMPAGNE « DES DROITS POUR LES

PEUPLES, DES REGLES POUR LES
MULTINATIONALES™
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Toutefois, la résistance au traitement
juridique VIP réservé aux multinationales ne
cesse de prendre de 'ampleur. Plus de 200
organisations de la société civile de toute
['Europe se sont réunies en janvier 2019. Une
étape majeure destinée a enrayer les efforts
de 'UE d’étendre et de cadenasser l'ISDS -
et a accroitre la pression publique en faveur
d’un systéme mondial apte a sanctionner

les multinationales pour leurs exactions. En
lespace de deux mois seulement, plus d'un
demi-million d'Européens avaient apporté
leur soutien a cet appel a mettre fin a
limpunité des entreprises.” A l'approche des
élections européennes du printemps 2019,
par centaines, les candidats se sont eux aussi
engagés a voter contre 'ISDS sous toutes ses
formes et en faveur de régles contraignantes
en matiére de responsabilité des entreprises.
Autant d’initiatives qui font naitre l'espoir
chez toute une génération de militants.
Comme l'ont souligné des organisateurs de
campagnes basés au Royaume-Uni : « les
militants dans toute ['Europe sont mobilisés
pour impulser un irrésistible élan en faveur du
changement dans tous nos pays. Nous avons
atteint le point de rupture et si nous sommes
assez hombreux a unir nos forces, nous
pourrions bien renverser I'ISDS ».**

Rights for People-
Rules for l:lll‘llqi'ﬂllﬂﬂs.
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10 AFFAIRES ISDS
RECENTES QUI ONT
FRAGILISE LA
JUSTICE

Des procédures portant sur plusieurs milliards de dollars a 'encontre de pays
a court d'argent, des multinationales qui obtiennent 'annulation de victoires
remportées de haute lutte par les défenseurs de lenvironnement et de
phénoménales récompenses financiéres pour des investisseurs coupables
d’atteintes aux droits humains. Dix plaintes investisseurs-Etats intentées,
jugées ou qui servent de menace depuis 2015 dans le monde entier (Europe,
Afrique, Asie et Amérique latine), illustrent a quel point 'ISDS reste 'arme

de prédilection des multinationales dans leur combat contre lintérét public.
Malgré la polémique qui fait rage a leur sujet, les tribunaux VIP ne cessent de
gagner du terrain, faisant perdurer les injustices partout dans le monde.
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3.1

IMPOSER UNE MINE
D'OR TOXIQUE PAR
UNEACTIONEN
JUSTICE

GABRIEL RESOURCES CONTRE LA
ROUMANIE

Pendant pres de 20 ans, les habitants
de Rosia Montana en Roumanie ont
bataillé contre un projet — de plusieurs
milliards de dollars - d'exploitation d’un
gisement aurifere qui aurait détruit leurs
maisons et dévasté leur environnement.
Dans une formidable démonstration

de pouvoir populaire, ils ont saisi les
tribunaux roumains et sont parvenus a
arréter le projet. La société canadienne
Gabriel Resources, principal maitre
d’ouvrage du projet, poursuit a présent la
Roumanie en justice devant un tribunal
darbitrage et lui réclame 5,7 milliards de
dollars d’indemnisation pour le manque
a gagner, soit prés de 3% de la valeur
globale de léconomie roumaine.
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i le projet venait a étre entériné,
Rosia Montana deviendrait la
plus vaste mine d’or a ciel ouvert
d’Europe. Pour arracher lor a la
roche, on utiliserait chaque année
des dizaines de milliers de tonnes de cyanure,
un produit chimique hautement toxique, qui
finirait dans l'environnement. De nombreux
résidents seraient chassés de chez eux par

la force. Trois villages et prés d'un millier

de maisons et d'églises, dont de nombreux
sites inscrits au patrimoine national, seraient
rasés. Rosia Montana posséde également
des galeries miniéres uniques datant de l'ére
romaine. La mise en ceuvre du projet minier
entrainerait également la destruction de ce
joyau inestimable du patrimoine mondial.

La mine ne laisserait derriére elle qu’un lac
dépotoir d’'une superficie équivalente a 420
terrains de football.'
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Nous n’abandonnerons ni
nos maisons hi hos terres
pour que vous y déversiez
votre cyanure et que vous
vous remplissiez les poches.
EUGEN DAVID

AGRICULTEUR A ROSIA MONTANA

ET PRESIDENT DE L’ASSOCIATION
COMMUNAUTAIRE ALBURNUS MAIOR?

Dés le début, le projet de mine se heurte a
une vive résistance de la population. Tout

au long des années 2000, les locaux et les
associations de protection de 'environnement
organisent des manifestations et recueillent
des signatures contre la mine, l'utilisation

du cyanure et les éventuelles expropriations.
Le ralliement d’étudiants, de prétres,
d’universitaires, d’institutions roumaines et
autres simples citoyens propulse « Sauvons
Rosia Montana! » au rang du plus important
mouvement populaire de Roumanie depuis
la révolution de 1989. Pendant plusieurs
semaines en 2013, des dizaines de milliers

de personnes battent le pavé dans tout le
pays afin d’exprimer leur opposition a la mine
et a la loi Rosia Montand, censée accélérer

le projet, mais finalement rejetée sous la
pression considérable de la population. Avec
ce mouvement, c’est toute une génération de
Roumains qui reprend espoir.®

Des entreprises
qui harceélent,
des tribunaux qui
veillent

Et la compagnie miniére dans tout ¢a ? Et bien
elle tente de faire taire l'opposition par des
intimidations et des menaces téléphoniques,
ne reculant pas non plus devant la violence
physique. Elle n’hésite pas a faire pression

sur les habitants pour les pousser a vendre
leurs maisons, plongeant le village dans une
ambiance des plus angoissantes.’ Pour Eugen
David, agriculteur de Rosia Montan3, cette
fagon de faire n'est pas sans rappeler les

« tactiques de la Securitate », la sinistre police
secréte qui faisait régner la terreur aux heures
les plus sombres de la dictature communiste :
« intimidation, tromperie, pression sur les
familles, corruption. Mais l'intimidation
surtout ».5
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La population aimerait
rester ici et j'ai bien
Uimpression qu’une société
étrangére entrave le bon
fonctionnement de la
démocratie locale.

MARIE-ANNE ISLER BEGUIN
ANCIENNE DEPUTEE EUROPEENNE®

Pour autant, la communauté locale ne céde
pas. Elle saisit les tribunaux et conteste les
procédures et les autorisations délivrées par
les autorités roumaines. A chaque fois, les
juges estiment que les permis accordés a
l'entreprise ont été obtenus de facgon illicite
- mettant en avant le non-respect des lois
de protection de l'environnement ou des
preuves de malversations administratives.
Ainsi la justice roumaine finit par stopper la
mine toxique. A ce jour, la société miniére

n'a toujours pas obtenu tous les permis
nécessaires - pour la simple et bonne raison
gu'elle n'a pas respecté la législation nationale
et européenne.’



Laveéritable mine
d’or de Gabriel

Resources : ’ISDS

Le propriétaire majoritaire tente a présent de
faire passer en force son projet de mine d'or
en empruntant une porte juridique dérobée,
a méme de rendre caduques les décisions de
la justice roumaine. Depuis 2015, la société
miniére canadienne Gabriel Resources
poursuit la Roumanie au titre du réglement
des différends entre investisseurs et Etats
(ISDS).? Elle fait ainsi valoir qu’en n'accordant
pas les permis requis, la Roumaine a failli a
ses obligations en vertu des traités bilatéraux
d'investissement signés avec le Canada et

le Royaume-Uni. La société a notamment
avancé comme preuve du traitement injuste
qui lui aurait été infligé, la demande du
gouvernement roumain d’inscrire le site de
Rosia Montana au patrimoine mondial de
'UNESCO et le fait que le pays ait soumis le
projet de mine a l'approbation du parlement.’

Selon un communiqué de presse datant de
mai 2019, Gabriel Resources réclame 5,7
milliards de dollars de dommages et intéréts.”
Un chiffre qui représente 2,7% du produit
intérieur brut (PIB) de la Roumanie. C'est aussi
huit fois plus que la somme que la compagnie
a semble-t-il dépensé pour le développement
de la mine - exploration, équipement

etc. (650 millions de dollars).” Oubliez les
métaux précieux, la véritable mine d'or pour

la compagnie pourrait bien étre 'action en
justice elle-méme.

66

Gabriel Resources cherche
effectivement a faire payer
les Roumains pour avoir
poussé leurs législateurs a
faire le bon choix.

CLAUDIA CIOBANU
JOURNALISTE ROUMAINE"

Des procédures financeées
par argent de Wall Street

Gabriel Resources peut compter dans son action sur le soutien
financier de Tenor Capital Management, un fonds spéculatif de Wall
Street. En effet Tenor prend a sa charge les honoraires des avocats

de l'entreprise moyennant la promesse d’une part conséquente du
gateau en cas de victoire.” Ce type de montages financiers permet aux
entreprises de mener des batailles juridiques de longue haleine, et les
Etats, face a 'envolée de leurs frais de justice, sont plus susceptibles
de céder aux exigences des entreprises pour éviter une note trop

salée et le risque d’une défaite (voir encadré 12 page 64, pour plus de
renseignements sur ces modalités de financement).”

Ily a lieu de craindre que ce procés de plusieurs milliards de dollars
ne pousse le gouvernement roumain a valider, forcé et contraint,

le développement de la mine en modifiant ses lois et en délivrant
de nouveaux permis par exemple. La décision du gouvernement
de retirer sa demande d’inscription du site de Rosia Montan3 au
patrimoine mondial de 'UNESCO en 2018 est un premier pas dans
cette direction.”® Autre source d’inquiétude, le nouveau projet de loi
sur Uexploitation miniére, présenté début 2019, qui autoriserait la
délivrance de nouveaux permis.” Et si d’aventure le projet minier venait
a étre rejeté, Gabriel Resources pourrait bien recevoir un énorme
chéque de dédommagement tiré sur les fonds publics.
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Les Roumains se sont battus contre
la mine de Rosia Montana et nos
tribunaux l'ont jugée illégale. Mais
ala faveur d’'un systéme juridique
paralléle, une compagnie pourrait a
présent nous forcer a ouvrir la mine
ou a lui verser des milliards.

ROXANA PENCEA BRADATAN
MINING WATCH ROMANIAY
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Les communautés exigent de faire

entendre leurs voix

En novembre 2018, la communauté Rosia
Montan4, avec le soutien d’associations de
protection de 'environnement elles aussi
opposées a la mine, écrit aux trois avocats
chargés de statuer sur le cas de Gabriel
Resources dans le cadre de ['ISDS. Elle leur
explique en quoi la compagnie a manqué
a ses obligations en vertu de la [égislation
roumaine, européenne et internationale en
matiére de protection de l'environnement
et aux droits humains, et pourquoi elle

ne devrait donc pas bénéficier des droits

spéciaux destinés a protéger les investisseurs
étrangers.”* Comme la fait remarquer l'un des
avocats du groupe : « jamais Gabriel Resources
n’a été autorisée a exploiter une mine a Rogia
Montand. La société ne devrait pas se servir de
larbitrage d'investissement pour contourner
lapplication légitime du droit national ».* Si les
arbitres ont bien accepté la lettre, ils n’en ont
pas moins refusé de prendre en considération
les témoignages de la population joints au
courrier, excluant, de fait, la communauté
lésée de la procédure.”

Quand ISDS se heurte au droit
communautaire : Uabsurde
feuilleton juridique des fréres
Micula contre la Roumanie

L'affaire Micula est un autre exemple d’action investisseurs-Etat intentée contre la
Roumanie et qui ne manque pas de faire sourciller. Elle démontre une fois encore
comment les traités et l'arbitrage en matiére d’investissement peuvent se trouver en
contradiction avec le droit national et européen.

A la fin des années 1990, loan et Viorel Micula
(deux fréres roumains fortunés ayant aussi
la nationalité suédoise) se voient accorder
des avantages fiscaux et autres incitations
pour les entreprises agro-alimentaires

qu'ils dirigent en Roumanie. En 2005, ces
incitations sont révoquées dans le cadre
des réformes demandées a la Roumanie

en vue d’'une adhésion a 'UE. En 2006, les
Micula contestent la décision et poursuivent
la Roumanie en se prévalant du traité
d’investissement bilatéral avec la Suéde.”
Alors que la Commission européenne
intervient en confirmant qu'elle a bien
demandé a la Roumanie de mettre fin aux
incitations dans un souci de se conformer
aux régles de 'UE en matiére d'aides
publiques, un tribunal d'investissement juge
en 2013 qu'un Etat ne peut se soustraire a

ses responsabilités envers ses investisseurs
en invoquant le droit européen. Les arbitres
condamnent ainsi la Roumanie a verser 178
millions d'euros de dommages et intéréts aux
fréres Micula.”

Les Micula tentent depuis lors de faire
appliquer la sentence dans différentes
juridictions, laissant la Roumanie tiraillée
entre les instructions et les lois des
institutions européennes et des investisseurs
fortunés, obstinés et procéduriers.

On ignore encore a ce jour a combien
s’élévera la facture totale de ce feuilleton
juridique pour la Roumanie. Rien qu’en frais
d’avocats, la procédure d'arbitrage a déja
colté 16,7 millions d'euros aux contribuables
roumains.*

Cette affaire illustre bien le risque que représente l'ISDS pour un
pays de se voir condamner pour avoir simplement aligné sa loi ou
ses politiques au droit de 'Union Européenne.

MONIQUE GOYENS / ORGANISATION EUROPEENNE DE CONSOMMATEURS BEUC?®
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COMMENT UN GEANT
PHARMACEUTIQUE

A SABOTE LE COMBAT
POUR UN TRAITEMENT
ANTICANCEREUX
ABORDABLE

NOVARTIS CONTRE LA COLOMBIE

{OVARTIS

En Colombie, le prix d'un médicament anti-
leucémique est devenu trop éleve pour le
budget de la santé publique. En 2015, le
gouvernement décide donc d’émettre une
déclaration d’intérét public pour le Glivec,
privant ainsi le géant pharmaceutique Novartis
de son monopole de production, dans un
espoir de faire baisser le prix du médicament
en faisant jouer la concurrence. Mais Novartis,
craignant de voir sa poule aux ceufs dor lui
échapper, menace d’attaquer la Colombie

_ devant un tribunal d'arbitrage international. Si

le prix du Glivec finit par baisser, les tactiques
d’intimidation de Novartis ont aussi raison
des velléités du gouvernement de mettre fin
au monopole de Novartis. Le géant suisse
parvient a éviter un facheux précédent, qui
en faisant des émules, aurait pu entamer ses
énormes bénéfices dans le monde.



e Glivec (également connu sous

lappellation Imatinib) est le

médicament qui transforme « un

cancer fatal en une maladie que

'on peut gérer ».! Il a été approuvé
en 2001 et ses performances lui valent le
qualificatif de « reméde miracle »* dans le
traitement de la leucémie, une forme mortelle
de cancer du sang. En 2015, I'Organisation
mondiale de la santé l'ajoute a sa liste des
médicaments essentiels,’ ce qui signifie
pour les individus et les collectivités un
acces permanent au médicament, a un prix
abordable.”

Mais les tarifs pratiqués par le géant suisse
rendent la chose impossible. En 2014, alors
que le co(it de production est estimé a 180
dollars par an,’ le médicament est vendu au
prix exorbitant de 19 819 dollars par patient et
par an (soit plus de 100 fois le prix de revient)
en Colombie. C’est presque deux fois le revenu
annuel moyen dans le pays.°®
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Les patients pourraient
bien étre les « victimes
financiéres » du succes

du traitement, contraints
chaque année a payer le prix
fort pour leur survie.

PLUS DE 100 EXPERTS EN LEUCEMIE
MYELOIDE CHRONIQUE (LMC), LUNE DES
FORMES DU CANCER DU SANG, ONT FUSTIGE
LES PRIX INJUSTEMENT ELEVES DES
ANTICANCEREUX DANS LE MONDE’

Médicaments
trop chers,
budgets de sante
a court d'argent

Le prix incroyablement élevé du médicament
s’explique avant tout par le brevet accordé

a Novartis en Colombie en 2012. Fort de ce
sésame, le géant pharmaceutique suisse s’est
empressé de quadrupler le prix du comprimé
de 400 milligrammes de 10,50 dollars pour le
générique produit sur place, a4 43 dollars.’

Le médicament est ainsi devenu hors de prix
pour le budget de santé publique colombien.
Pour la période 2008 et 2014, on estime que
le pays a déboursé quelques 200 millions de
dollars pour ce seul médicament,® conduisant
le systéme de santé au bord de la faillite.

Le combat du
gouvernement
colombien en
faveur d’un
traitement
anticancéreux
abordable pour
sa population

Face au désastre qui s'annonce, un groupe
d'associations colombiennes de santé
publique sollicite, en 2014, le Ministre de
la santé afin qu’il émette une déclaration
d'intérét public a 'encontre du Glivec et
délivre une licence obligatoire.”

Un médicament breveté soumis a une
licence obligatoire permet en effet a un
gouvernement de casser le monopole du
producteur et d’accorder aux autres sociétés
pharmaceutiques le droit d’en fabriquer
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Les licences obligatoires
sont un instrument crucial
pour protéger la stabilité
financiére des systémes de
santé et assurer l'accés de
tous aux médicaments et
aux services de sante.

132 AVOCATS, UNIVERSITAIRES ET AUTRES
EXPERTS DANS UN COURRIER ADRESSE AU
PRESIDENT DE LA COLOMBIE EN SOUTIEN

AUX ACTIONS DU GOUVERNEMENT"
/7




des versions génériques, avec pour effet de tirer les prix vers le

bas. Ces licences obligatoires offrent une grande flexibilité et sont
reconnues selon I’Accord sur les droits de propriété intellectuelle
(ADPIC) sous l'égide de I'Organisation mondiale du commerce
(OMC)" et de nombreux autres traités. Les pays en développement
en particulier y ont recours afin d’améliorer l'accés aux médicaments
vitaux pour des pathologies telles que le VIH.

Le gouvernement colombien décide de maintenir le cap et de délivrer
une licence obligatoire.” En paralléle, il tente également de négocier
une baisse de prix avec Novartis, mais se voit signifier une fin de
non-recevoir.” Selon les estimations, ouvrir le marché du Glivec aux
génériques aurait pourtant permis de diminuer le prix de Novartis
jusqu’a 77%, soit environ 15 millions de dollars d’économies par an sur
le budget de la santé publique de la Colombie.”

Des pressions exercées
en haut lieu

Mais avec des ventes mondiales de Glivec qui frolent les 4,7 milliards
de dollars en 2015, le médicament contre le cancer est synonyme de
bénéfices records pour Novartis et représente 10 % des revenus totaux
de la société.” Difficile dans ces conditions d’imaginer 'entreprise
renoncer a sa poule aux ceufs d’or.

Par un courrier daté du 21 avril 2016, Novartis menace formellement
le gouvernement colombien de le trainer devant un tribunal
d'arbitrage international, a moins qu’il ne revienne sur ses décisions
relatives au Glivec.

Novartis prétend que la Colombie a violé le traité bilatéral
d'investissement signé avec la Suisse. Plus concrétement, la
multinationale soutient que les mesures prises sont injustifiées et
discriminatoires et que ramener le prix du médicament au niveau des
génériques revient indirectement a spolier Novartis de son brevet sur
le Glivec.

&

Une licence obligatoire équivaut
a une expropriation du titulaire
du brevet.

LE GOUVERNEMENT SUISSE S’ADRESSANT AU MINISTERE
DE LA SANTE DE LA COLOMBIE®
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Novartis fait également valoir que le
gouvernement a failli aux « attentes
légitimes » de la société en matiére de stabilité
des régles régissant les brevets.” A plusieurs
reprises, de puissants acteurs - dont le PDG
de Novartis® et les gouvernements américain
et suisse - se font 'écho de cette menace
d'arbitrage.” Le gouvernement américain
menace également de supprimer l'enveloppe
de 450 millions de dollars promise pour le
financement du processus de paix « Paz
Colombia »* et de faire barrage aux efforts
de la Colombie pour intégrer le club des pays
riches de 'TOCDE.”

Novartis conserve
son monopole,

malgre les efforts
du gouvernement

Le travail de sape finit par payer. Moins
d'une semaine aprés le courrier de Novartis,
le 27 avril 2016, 'ambassade de Colombie

a Washington conseille au ministére de la
Santé de tout mettre en ceuvre pour éviter
un procés investisseur-Etat.”* Et alors méme
que le ministére déclare finalement que
l'accés au Glivec est une question d’intérét
public,” imposant une baisse de 44% du prix
du médicament,” le gouvernement doit jeter
’éponge et abandonne le projet de licence
obligatoire.
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Quand une marchandise a
une incidence sur lavie ou
la santé des personnes, le
juste prix devrait toujours
’'emporter, compte tenu
des implications morales.
Comme le prix du pain

en période de famine par
exemple...

PLUS DE 100 EXPERTS EN LEUCEMIE
MYELOIDE CHRONIQUE (LMC) ONT FUSTIGE
LES PRIX INJUSTEMENT ELEVES DES
ANTICANCEREUX DANS LE MONDE?



Le plus important pour Novartis était de faire
échec a l'initiative de licence obligatoire.
Avec seulement 1% des ventes mondiales de
Glivec,” le marché colombien est clairement
trop insignifiant pour qu'une simple baisse
de prix fasse redouter des pertes colossales
au géant pharmaceutique. Mais, dans un
contexte de regain d'attention au niveau
mondial et de récriminations a l'encontre

des tarifs disproportionnés pratiqués par les
grands labos pharmaceutiques dans les pays
en développement, la licence obligatoire
aurait créé un précédent aussi alarmant

que dangereux pour Novartis. Interrogé sur
’hypothése selon laquelle « Novartis s'inquiéte
davantage du message envoyé a l'étranger
que des retombées en Colombie »,

le président de la région andine de l'entreprise
confirme : « Oui, parce qu'il est ici question
d'une entreprise mondiale et que tout pays
qui prend une telle décision... est une source
d'inquiétude ».* Il ressort des recherches
menées sur 89 pays et publiées par
’Organisation mondiale de la santé en 2018
que, partout dans le monde, les multinationales
pharmaceutiques comme Novartis ont
systématiquement utilisé leur considérable
force de frappe financiére pour écraser toute
velléité d’instaurer des licences obligatoires.*

Un piége pour ’acces

aux medicaments
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Une riposte... musclée aux
quelques rares pays qui
oseraient accorder des
licences obligatoires sur
les anticancéreux tend a
refroidir les ardeurs des
autres candidats éventuels.

DES CHERCHEURS DE LUNIVERSITE
DE GRONINGEN®

En promulguant une déclaration d'intérét
public pour un médicament breveté, la
Colombie pensait avoir franchi une étape
historique avec une réduction considérable du
prix a la clé.*” Mais c'était sans compter sur la
réaction de Novartis qui, prompt a dégainer la
menace d'un arbitrage, a tout fait pour éviter
un précédent international et de nouvelles
mesures rendant les médicaments abordables
et accessibles dans le monde entier.

ENCADRE
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Avec la menace juridique que fait peser Novartis sur la Colombie, ce n’est pas ni la premiére, ni
la derniére fois qu’une multinationale pharmaceutique s’en remet aux accords internationaux
d'investissement pour attaquer des décisions visant a modifier les brevets de médicaments a

des fins de santé publique.

En 2013, le Canada avait fait l'objet d'une
demande d'arbitrage portant sur un montant
de 483 millions de dollars. A lorigine

de l'action, la société pharmaceutique
américaine Eli Lilly qui reprochait a I'Etat
canadien d’avoir invalidé des brevets de
médicaments utilisés pour traiter le trouble
déficitaire de l'attention avec hyperactivité
(TDAH) et la schizophrénie. Pour les tribunaux
canadiens, les preuves fournies par Eli Lilly
n'attestaient en rien des vertus thérapeutiques
prétendues. En réponse a la décision de la
justice favorable a l'intérét public, la société
s’est retournée contre le pays.* En 2017,
['Ukraine a réglé une affaire a 800 millions de
dollars avec Gilead Sciences, le gouvernement
acceptant alors de ne pas casser le monopole
de cette société américaine et de ne pas

autoriser la production d'un générique d’un
médicament contre 'hépatite C fabriqué par
le laboratoire vindicatif.**

Des chercheurs ont mis en garde contre

ces affaires qui marquent « le début d'une
tendance inquiétante et toxique » parmi les
grands laboratoires pharmaceutiques « qui
revendiquent leurs attentes « légitimes » en
matiere de prix liés a leur monopole... pour
punir les pays qui tentent d'utiliser leur marge
de manceuvre juridique afin de rendre les
médicaments plus accessibles ».** Selon le
professeur Brook K. Baker de la Northeastern
University School of Law, les accords de
protection des investissements sont un « piege
pour l'accés aux médicaments ».*°
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3.3

PASSER OUTRE

LES TRIBUNAUX

ET LADEMOCRATIE
LOCALE POUR BATIR
UNE COMMUNAUTE
SECURISEE
POURLES RICHES

RAZVOJ GOLFETELITECH CONTRE LA
CROATIE

Cela fait maintenant treize ans que les
habitants de Dubrovnik sopposent a
lédification d'un complexe de luxe sur la colline
; qui surplombe leur superbe ville. Les tribunaux
s croates, qui ont conclu que les permis requis
avaient été obtenus en toute illégalite, ont
décidé de suspendre ce projet tant décrié. Mais
lentreprise a lorigine du projet ne s’en est pas
laissée conter : l'affaire a débouché a la fois

sur un arbitrage international, avec une plainte

. contre la Croatie et une demande de 500
millions de dollars de dommages et intéréts, et
sur une poursuite contre la société civile devant
les tribunaux du pays.



a ville de Dubrovnik doit son nom aux chénes (dubrava dans
la langue locale) recouvrant la colline Srd qui jouxte la ville.
En 2010, l'initiative locale « Srd je na$ » (« Srd est & nous »)
est créée pour fédérer militants locaux et ONG nationales.
Elle a pour but de protéger ce site inestimable au cceur

de Dubrovnik contre la construction d'un gigantesque complexe
résidentiel et touristique sécurisé, comprenant deux terrains de golf,
deux hotels, 240 villas, 408 suites, un amphithéatre, un club équestre,
des parcs, des promenades et des canalisations d'alimentation en eau.’

Les travaux d'aménagement proposés vont profondément altérer la
physionomie de 'agglomération. A commencer par 'envergure du
projet, sans commune mesure avec celle de la ville elle-méme - il
doit en effet s’étendre sur une zone vingt fois plus vaste que celle de
la vieille ville inscrite au patrimoine mondial de 'lUNESCO. Le projet
va également spolié la population locale et les touristes d'un site
jusque-la préservé et d'un point de vue exceptionnel, sans compter
les énormes quantités d'eau et de pesticides nécessaires a son
entretien.” Pour la population locale, c’est le projet de trop dans une
ville déja fortement éprouvée par un tourisme trop intensif et une
infrastructure saturée.

Indésirable, illégal

Les habitants de Dubrovnik veulent préserver la beauté de leur ville

et de ses alentours, protéger leur approvisionnement en eau et
l'environnement, mais aussi limiter l'impact du tourisme sur leurs
moyens de subsistance. Pour la collectivité locale, le projet est en outre
entaché de soupgons de corruption.

Avec le soutien d’'ONG, d’artistes, d’architectes et d'autres experts,
« Srd je nas » déploie des moyens a la fois démocratiques et légaux
pour faire entendre ses craintes.

Lors d'un référendum organisé par la campagne en 2013, 84% des
résidents locaux ayant voté expriment leur opposition au plan.’
Linitiative citoyenne conteste également le projet devant les
tribunaux croates, qui jugent illégaux les permis d’emplacement et les
études d’'impact environnemental des investisseurs.® Il s’agit la d’un
formidable exemple d'une population locale qui résiste et reprend

du pouvoir.
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66

Le golf est un cas d’école
de ce qui se fait de pire en
matiére de corruption. La loi
sur les terrains de golf est
’ccuvre du gouvernement
précédent, pour le compte
de plusieurs investisseurs
déja connus. J'ai tendance
a croire que le principal
investisseur a Srd était l'un
de ceux pour qui cette loi a
éteé réedigée.

ZORISLAV ANTUN PETROVIC,
TRANSPARENCY INTERNATIONAL CROATIE®
|
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En Croatie, le golf sert d’excuse pour
mettre la main sur un site naturel
préservé, a proximité de villes et de
paysages somptueux, et batir en zone
pourtant classée non-constructible...
Laménagement du parcours de golf, le
développement du sport et du tourisme
et la création d’emplois pour les habitants
ne sont que prétextes a la réalisation d’un
vaste projet immobilier fait de villas et
d’appartements.

UN MILITANT SRD JE NAS?®

Ce combat local, qui force 'admiration, en faveur du respect de
'environnement et d’un tourisme respectueux, donne lieu a quelques
victoires au niveau local. Mais ensuite... l'entreprise porte elle-méme
l'affaire devant les tribunaux. Et comme l'on pouvait s’y attendre, son
choix se porte non pas sur les instances juridiques croates, mais sur
un tribunal d'arbitrage international privé et secret, ol elle tente a
présent de récupérer ce dont l'ont privée le pouvoir populaire et la
justice du pays : des bénéfices mirobolants.

LISDS peut faire vaciller
la démocratie

Le projet immobilier de luxe a regu le soutien de la société croate
Razvoj Golf, détenue par l'investisseur israélien Aaron Frenkel. Par
l'intermédiaire d'une société « boite aux lettres » avec un siége aux
Pays-Bas (Elitech), Razvoj Golf intente une action en justice contre la
Croatie’ en invoquant le traité d'investissement entre la Croatie et les
Pays-Bas - accord que l'on peut estimer caduc (voir encadré 5 page
28). S’ils prétendent avoir déboursé 130 millions d’euros pour le projet,
les investisseurs réclament 500 millions de dollars au gouvernement
croate a titre de réparation pour les bénéfices qu'’ils auraient engrangés
si le chantier avait été mené a bien.’

Six semaines seulement aprés le dépot de la plainte ISDS, les
promoteurs se voient délivrer les permis requis, ceux-la méme que
les tribunaux croates ont pourtant invalidés par le passé. Et ce sans
que le projet n’ait subi la moindre retouche concréte, pouvant justifier
d’un tel revirement de situation. Dans le cadre d’un procés de plus
intenté par des ONG, un autre juge a estimé que ces nouveaux
permis sont désormais légaux. Les ONG sont en train de faire appel

de cette décision auprés de la Haute cour
administrative de Croatie, un tribunal de
deuxiéme instance.’ Il semble ainsi que cette
affaire de plusieurs millions de dollars portée
par les investisseurs fasse déja effet sur le
gouvernement et le persuade d'ignorer et de
passer outre les préoccupations des habitants.
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Pour les citoyens

de Dubrovnik, c'est
l'humiliation de trop, une
injustice que nous ne
pouvons et ne devons pas
observer sans rien dire.

PURO CAPOR, COORDINATEUR DE
“SRD JE NAS”®©

Mais les atteintes a la démocratie ne
sarrétent pas la. Lentreprise a l'origine du
projet poursuit également en justice l'une des
principales ONG ayant soutenu « Srd je nas » :
Zelena akcija ou les Amis de la Terre Croatie.
Linvestisseur réclame ainsi 30 000 euros
d'indemnisation a ce groupe d'intérét public
pour diffamation présumée et veut méme

lui interdire de s’exprimer publiquement sur

le projet de golf." Il tente ainsi de réduire au
silence et de tuer les voix démocratiques de la
communauté qui ont rendu possible un débat
majeur sur le projet de terrain de golf proposé.
Ces préoccupations légitimes des habitants
de la ville portent sur leurs moyens de
subsistance, leur qualité de vie, la protection
de l'environnement et la privatisation de
'espace public etc. Non seulement les
porteurs de ces préoccupations n'ont pas voix
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au chapitre dans les affaires ISDS, mais dans
ce cas particulier, l'entreprise puise dans ses
poches bien garnies pour tenter de censurer
la communauté et 'empécher de prendre la
parole en public sur un projet controversé,
créant ainsi un dangereux précédent de cas
de multinationale en appelant a la justice pour
réduire au silence toute opposition citoyenne.
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Nous sommes pris pour
cible par linvestisseur et
nous risquons de devoir
mettre la clé sous la porte.
Nous craignons que, de
plus en plus, cette fagon
de faire devienne un
modus operandi pour s’en
prendre aux défenseurs de
environnement.

ENES CERIMAGIC, UN DES AVOCATS DES
AMIS DE LA TERRE CROATIE”

ENCADRE

Utiliser des traités que la Cour de
justice européenne a jugeés illégaux

Le 6 mars 2018, la Cour de justice de I'Union
européenne, juridiction supréme de la
Communauté, a jugé que les traités ISDS

entre les pays de ['UE - tels que l'accord
Croatie-Pays-Bas invoqué par la société
Razvoj Golf - étaient incompatibles avec

le droit communautaire, car ils bafouent

et affaiblissent les pouvoirs des tribunaux
nationaux.” Suite a cette décision, les Etats
membres de ['UE ont convenu de résilier leurs

traités bilatéraux d'investissement (TBI) intra-
UE en 2019.*
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Ainsi depuis mars 2018, plusieurs Etats
membres de |'UE ont bien tenté de faire
cesser des affaires ISDS en cours en faisant
valoir lillégalité des TBI intracommunautaires.
Mais a ce stade, toutes les tentatives se sont
heurtées au refus des tribunaux ISDS, qui n'ont
cure de l'arrét important de la Cour de justice
européenne et préférent voir s’éterniser des
affaires 6 combien lucratives.”
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QUAND
CENVIRONNEMENTET
LA SANTE DES LOCAUX
S’EFFACENT AU PROFIT
D’UNE EXPLOITATION
MINIERE DEVASTATRICE

o 4

KINGSGATE CONTRE LA THAILANDE

Dans les rizieres de Thailande, la
population locale accuse une mine d’or
de déverser des dechets toxiques qui
détruisent les récoltes et sont a l'origine
de graves problemes de santé. Le
gouvernement a réagi en suspendant
lexploitation de la mine puis en mettant
fin a toute activité miniere aurifére dans
le pays en attendant la préparation d’'une
nouvelle loi sur les minéraux. Mais les
collectivités touchées, qui espéraient étre
indemnisées, ont vite déchanté. Depuis
2017, Kingsgate, la société australienne
propriétaire de la mine, est en procés
avec la Thailande et lui réclame des
millions de dollars de dommages et

e /. ) p! intéréts, en vertu d’un accord de libre-

: / ANTRE s echange entre les deux pays.
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hatree est la premiére et la plus

vaste mine d’or de Thailande,

ainsi que le premier projet

de cette envergure pour la

compaghnie miniére australienne
Kingsgate. La mine, dont l'exploitation a
débuté en 2001, se trouve a environ 280 km
au nord de Bangkok, a Phichit, une province
principalement agricole.

Lentreprise est actuellement en conflit avec
les défenseurs de l'environnement et les
habitants de la région qui affirment avoir subi
les effets négatifs de la mine. En 2010, des
villageois ont attaqué l'entreprise en justice,
laccusant de n'avoir rien fait pour atténuer
les dommages et d’avoir obtenu illégalement
les permis nécessaires a l'exploitation de la
mine. Le tribunal, jugeant que la mine avait
bien enfreint les lois sur la protection de
lenvironnement, a ordonné a l'entreprise de
présenter une étude d'impact sur la santé
environnementale.'

Pendant plusieurs mois en 2015, 'exploitation
de la mine a été suspendue suite au concert
de protestations écologistes et aux résultats
d’examens médicaux ayant révélé des niveaux
élevés de substances toxiques dans le sang
de centaines de personnes vivant a proximité
de la mine. Lentreprise elle-méme fait état,
dans ses propres rapports, de problémes

liés a la gestion de la poussiére, de l'eau
contaminée, du bruit et du cyanure, et des
chercheurs ont fustigé un « manque de réelle
consultation de la communauté ».”
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La population locale est
trés préoccupée et, dans
certains cas, redoute

les effets de la mine sur
l'environnement et la
santé, qu'ils soient liés a
la pollution de l'eau, a la
poussiére dans l'air ou
au bruit.

NATTAVUD PIMPA ET TIMOTHY MOORE, DEUX
CHERCHEURS AYANT ENQUETE
SUR LA MINE DE CHATREE®

Le projet Kingsgate a Phichit a également subi
le contrecoup d’une explosion de violence sur
un autre chantier controversé du pays, la mine
d'or de Loei. Plus de 300 hommes masqués et
armés y ont roué de coups des villageois qui
bloquaient l'accés a la mine.* Ces problémes
dans le secteur aurifére ont conduit la junte

au pouvoir a ordonner l'arrét de toute activité
dans les mines d'or du pays en 2017 « en raison
de leur impact sur la population locale et
lenvironnement ». Alors que les groupes de
défense des droits humains se sont félicités de
cette fermeture,’ la loi sur laquelle se fonde le
processus a elle aussi essuyé de nombreuses
critiques, car elle autorisait le Premier ministre
a prendre un arrété de maniére arbitraire

sans se soucier des procédures légales et
démocratiques en place.®

La compagnie miniére australienne a riposté
en brandissant la menace d'une poursuite
arbitrale internationale portant sur plusieurs
millions de dollars. Menace qui, selon toute
vraisemblance, a fini par payer : en 2017, le
gouvernement thailandais a en effet accepté
de lever la suspension de l'exploitation de la
mine, faisant bondir d’un coup le cours de
l'action de la société.” Pourtant Kingsgate

n’a pas rouvert la mine. La compagnie a jugé
plus opportun de demander réparation au
gouvernement en déposant une plainte pour
expropriation dans le cadre du réglement des
différends entre Etat et investisseurs (ISDS)
en invoquant l'accord de libre-échange signé
entre la Thailande et [Australie.’ Si aucun
chiffre n'a été officiellement divulgué et
malgré les démentis du gouvernement, on
parle dans les médias nationaux d’'un montant
de 900 millions de dollars.’
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miniere :
Le cours de l'or est actuellement évalué a
plus de 1000 dollars l'once.” Si le secteur peut
se targuer de générer des bénéfices juteux,
son bilan en matiére de droits humains et

de protection de l'environnement est loin
d’étre aussi reluisant. Le procédé employé




pour extraire ce métal précieux repose sur l'utilisation du cyanure, un
produit chimique hautement toxique. Lopération libére en outre des
métaux lourds. A mesure que la production et la demande augmentent,
l'or devient de plus en plus difficile d’accés et les déchets produits
prennent des proportions préoccupantes.

Les effets de la mine de Chatree sur la santé et 'environnement

sont au coeur du contentieux opposant la compagnie miniére au
gouvernement et a la population locale. En 2015, l'Institut central des
sciences médico-légales de Thailande a découvert que 282 villageois
vivant prés de la mine présentaient des niveaux de métaux lourds dans
le sang susceptibles d’augmenter le risque de cancer, d’anomalies
génétiques et de malformations congénitales.” En 2018, une autre
étude indépendante a relevé que des déchets toxiques s’échappaient
du bassin a résidus de la mine.

Elle a également mis en évidence une résistance électrique anormale,
des anomalies géochimiques et des niveaux de contamination

en métaux lourds dans les eaux de surface, qui corroborent les
affirmations des villageois sur la pollution de leurs riziéres.”
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Les effets de la mine d’or sont bien réels.
Nombre d’habitants ont déja pu ressentir
les effets possibles de la pollution de la
mine sur leur santé... La mine fait en outre
Pobjet de multiples poursuites.

CHAINARONG SRETTHACHAU, PROFESSEUR, UNIVERSITE
MAHA SARAKHAM"

Pourtant l'entreprise a toujours réfuté les résultats accablants des
études environnementales. Kingsgate sest fendue de plusieurs
rapports dithyrambiques sur sa RSE en lien avec la mine Chatree™ et a
mis en ceuvre diverses tactiques pour contester la validité des études
environnementales ; en commengant par la remise en cause des
scientifiques, puis de la méthodologie et enfin du lien entre la pollution
et la mine.”

S’il n’y a rien d’étonnant a ce que chacun ait sa version des faits,
savoir qui décide de ce qui constitue un niveau d'exposition nocif a
certains produits chimiques est un enjeu crucial. Dans cette affaire
ISDS, plutot que de faire confiance aux instituts de recherche
nationaux, au principe de précaution ou aux connaissances de la
communauté locale, la décision est laissée a I'appréciation de trois
arbitres spécialistes des investissements, qui fondent leur opinion
sur une législation étriquée en la matiére et sous le voile du secret. Ni
les détails de la demande, ni le montant ou la nature de la réparation
demandée par la société n'ont encore été rendus publics a ce stade,
alors méme que la décision des arbitres risque fort d’affecter le pays
dans son ensemble par le précédent qu’elle va créer pour la
réglementation thailandaise. La crainte de voir toutes les
considérations relatives a l'environnement et aux droits humains tout
simplement occultées dans la décision du panel est plus que légitime,
comme on a pu le constater dans de nombreux autres cas.
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Une affaire ISDS
financée par
une assurance

« risques
politiques »

Comme la plupart des multinationales,

la compagnie miniére Kingsgate et ses
investisseurs ont souscrit une « assurance
risques politiques » afin de se prémunir
contre les pertes financiéres liées a la guerre,
a l'expropriation et au terrorisme. Zurich
Insurance et d'autres compagnies ont en fait
versé a Kingsgate 58,5 millions de dollars suite
a la demande d’indemnisation. Une partie de
la somme est destinée a financer la procédure
d’arbitrage ISDS contre la Thailande. (voir
encadré 12 page 64 pour de plus amples
renseignements concernant les modalités de
financement par des tiers).

Laffaire ISDS pourrait bien étre la véritable
mine d’or pour une entreprise en difficulté :
en 2018, Kingsgate a d{ faire face a une prise
de contréle hostile de la part d’investisseurs
de Metal Tiger, provoquée par une gestion
désastreuse” et un endettement croissant.”
Tant que dure laffaire ISDS, la société refuse
de s'acquitter des frais de réhabilitation de

la mine qui continue a déverser ses résidus
toxiques dans les sources d’eau de Phichit.”
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Deux grandes questions
restent en suspens:
comment assainir
environnement et
comment venir en aide
aux populations locales
affectées ?

THANYARAT SINDHORNTHAMMTHAT, UN
HABITANT D’UN VILLAGE DU DISTRICT DE
THAP KHLO DE PHICHIT®



Les populations locales n'ont acceés ni

a l'assurance ni a la justice auprés des
tribunaux australiens ou internationaux. Ils
ne leur restent plus guére que les instances
juridiques nationales pour espérer obtenir
gain de cause : en 2018, les tribunaux
thailandais ont accepté d’instruire un recours
collectif émanant de 6 000 victimes de la

mine et réclamant environ 15,9 millions de
dollars de réparation.”
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Extraction des béneéfices : comment
les compaghnies pétrolieres, gaziéres
et minieres utilisent PISDS

Les entreprises des filieres miniére, pétroliére et gaziére sont les principaux utilisateurs des
arbitrages investisseur-Etat. Elles représentent 24% de tous les différends de cette nature
connus fin 2018 (169 dossiers au total). Dans le secteur de l'extraction également, le nombre
d’affaires est en plein essor ces derniéres années, avec pas moins de 96 nouvelles procédures

lancées depuis 2010.”

Bon nombre de ces différends visent des
tentatives de la part de gouvernements
d'adopter des mesures de protection de
lenvironnement et de la santé de leurs
citoyens. Force est de constater que ces
affaires finissent bien souvent par avoir raison
d’acquis résultant de la mobilisation des
collectivités contre ces projets d'extraction
des ressources. Une récente étude sur les
recours a l'ISDS en lien avec l'exploitation
miniére a l'encontre des Etats dAmérique
latinea révélé que plus de deux-tiers des

contestations portaient sur « des avancées
arrachées de haute lutte par des peuples
autochtones et autres communautés
touchés par l'exploitation miniére, soucieux
de protéger leurs terres, leur eau, leurs
écosystémes fragiles et leurs sites sacrés
contre l'exploitation miniére et ses effets
délétéres »* LISDS est une agression en régle
- une de plus ! - contre le peu de protection
juridique dont peuvent se prévaloir ces
communautés pour défendre leurs droits.

Il n’existe pour les citoyens et les collectivités aucun
contrepoids juridique comparable au niveau international
pour engager des procédures lorsque les activités des
sociétés miniéres portent atteinte aux droits humains et

de environnement.

MANUEL PEREZ-ROCHA ET JEN MOORE, INSTITUTE FOR POLICY STUDIES™

ENCADRE
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BRANDIR LA
MENACE ISDS POUR
FAIRE OBSTACLE
AUXLOISSURLE
CLIMAT

VERMILION CONTRE LA FRANCE

Au moment d’étre nommé Ministre de

lenvironnement en France en 2017, Nicolas

Hulot sait qu’il peut compter sur le soutien de la

population. A 'époque, les Francais voient dans cet
| écologiste de renom le champion du climat tant
attendu qui, fidéle a ses convictions, saura enfin
honorer les engagements pris dans le cadre de
lAccord de Paris sur le climat. Mais cet espoir va
vite se briser contre un obstacle de taille : la France
est signataire de divers traités d'investissement
et les compagnies pétrolieres et gaziéres sont
prétes a recourir au reglement des différends entre
investisseurs et Etats (ISDS) pour remettre en cause
Jefamha tout effort relatif au changement climatique.
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e devait étre LA loi frangaise
sur les énergies fossiles. Au
coeur de 'été 2017, sentant le
souffle de 'urgence climatique
et la nécessité d'agir, le Ministre
francais de 'Environnement rédige un

projet de loi censé mettre fin a l'extraction
d’hydrocarbures sur l'ensemble du territoire
francais, outre-mer inclus, a ’horizon 2040.
Passé ce délai, finies les extractions de
pétrole ou de gaz.' La France s'emploie ainsi
a traduire dans les faits les dispositions de
'Accord de Paris.
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Le premier projet de loi
devait permettre l'abandon
progressif de l'extraction
des hydrocarbures puisqu'il
interdisait la prolongation
d’une concession
d'exploitation : certains
projets pétroliers et gaziers
se seraient arrétés dés 2021
et il ne devait plus rester
que quelques puits ouverts
en 2030.

JULIETTE RENAUD,
AMIS DE LATERRE FRANCE®

Mais Hulot n'est pas le seul personnage
d’influence a plancher sur la question

durant cet été 2017. La « loi Hulot », comme
on l'appellera plus tard, est soumise au
Conseil d'Etat, chargé de statuer sur la
constitutionnalité du texte. Dans le méme
temps, des cabinets d’avocats privés, qui
voient dans une action en justice intentée par
un investisseur a l'encontre d’un Etat en vertu
de U'ISDS la perspective de juteux profits,
passent eux aussi la loi au crible, mais a
travers un tout autre prisme.
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Indemniser les entreprises
ou réagir au changement
climatique : le dilemme
des politiques

En ao(t 2017, plusieurs courriers ayant pour objet la loi Hulot sont
adressés au Conseil d'Etat par des groupes de lobbying.’ L'un émane
du cabinet d'avocats privés Piwnica et Molinié mandaté par Vermilion.
Forte de ses 26 sites d’extraction d’hydrocarbures en France, dont

de nombreux projets pétroliers en lle-de-France,’ cette compagnie
pétroliére et gaziére canadienne est le plus important producteur
d’énergie fossile du pays avec une production qui représente prés

de 75 % du pétrole national. La société et ses avocats menacent de
poursuivre la France en justice en vertu de l'ISDS, si la loi venait a

se matérialiser.

La lettre affirme notamment que le moratoire proposé par Hulot sur
le renouvellement des concessions d'exploitation pétroliére constitue
une violation du Traité de la Charte de l'énergie (TCE). Cet accord
international datant des années 1990 confére des droits étendus aux
investisseurs étrangers (voir encadré 11 page 58 pour de plus amples
renseignements). La lettre stipule explicitement que la loi Hulot ne
respecte pas les engagements internationaux pris par la France dans
le cadre du TCE et s’appuie sur six droits prévus par le Traité, dont

le « traitement juste et équitable des investisseurs » ou le fait que les
signataires « ne peuvent exproprier des investissements sans respecter
certaines conditions telles que le prompt versement d'une compensation
adéquate et effective ».°

Les avocats de Vermilion savent pertinemment qu’il est trés difficile
de faire abstraction d'une menace de plainte ISDS sélevant a un
milliard de dollars. Comme l'a écrit le prix Pulitzer Chris Hamby
aprés avoir enquété 18 mois sur le sujet : « L'ISDS est tellement biaisé
et imprévisible, les amendes que les arbitres peuvent imposer sont
tellement ahurissantes, que satisfaire les exigences de l'entreprise,

si extrémes soient-elles, peut apparaitre comme le choix le plus
prudent ».° La décision du gouvernement francais de se plier aux
exigences des grands groupes pétroliers semble lui donner raison.

&

Face aux enjeux soulevés par I'ISDS,
les gouvernements ne parviennent
pas aréglementer dans l'intérét public
de maniére opportune et efficace.

KYLATIENHAARA,
QUEENS UNIVERSITY CANADA’



La loi censée mettre
un frein aux énergies
fossiles finit par

en favoriser la
progression

Alarentrée, c’est un Hulot ragaillardi et une loi
transformée qui retrouvent la table des négociations.
La version de septembre 2017 permet désormais de
renouveler les concessions d'exploitation pétroliére
jusqu'en 2040, ce qui revient a cautionner un
développement sans restriction, pendant plus de 20
ans, des projets d'exploration et d'exploitation en cours.
Dans certaines circonstances, la version finale de la

loi va méme jusqu’a consentir au prolongement des
concessions au-dela de l'échéance de 2040. Ainsi,

la nouvelle loi aurait-elle, de facto, l'effet inverse a

son intention initiale. Pire encore, une fois le nouveau
texte® adopté, Hulot va signer plus de concessions
d’extractions d’hydrocarbures que son prédécesseur au
Ministére de 'environnement - un comble !°

Nul ne saura jamais dans quelle mesure la menace

ISDS aura contribué a vider la loi Hulot de toutes

ses dispositions audacieuses - Vermilion n‘était pas
seule a l'ceuvre sur cette question, bon nombre de
grandes entreprises ayant fait pression en faveur d’une
réglementation édulcorée. Il ne fait toutefois aucun
doute que 'ambition du trés respecté Ministre de
I'Environnement n’a pas résisté a des intéréts privés aux
poches bien remplies, qui ont vu dans 'ISDS une arme
secréete imparable contre un objectif aussi pressant que
populaire : la lutte contre le changement climatique. Un
an seulement aprés la version de septembre 2017 de sa
loi sur les énergies fossiles, Hulot jette I'éponge. Dans un
entretien accordé au moment de sa démission, il déplore
que les lobbies des entreprises exercent une telle
influence sur les politiques en matiére d'écologie.”
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Les plaintes ISDS risquent d'avoir
un « effet refroidissant » sur la
mise en ceuvre de réglementations
climatiques rigoureuses
nécessaires au respect d’'un

pacte visant a endiguer le
réchauffement planétaire.

JOSEPH STIGLITZ, PRIX NOBEL D’ECONOMIE"

ENCADRE
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Gel réglementaire:
la menace secrete
capable de faire plier
les gouvernements
devant les exigences
des entreprises

Face a l'ampleur des risques financiers et des frais de
justice inhérents aux procédures liées aux mécanismes
ISDS pour les Etats, toute lettre évoquant la menace
d’une plainte ISDS constitue un instrument politique

des plus redoutables. Les avocats privés se gaussent
régulierement de la fagon dont ils utilisent les « menaces
de plaintes qui n'aboutissent jamais a un arbitrage », « pour
parvenir a leurs fins sans faire de vague ».
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Dans bien des cas, si mon bureau
jugeait la partie perdue d’avance,
notre décision suffisait a faire

changer la position du ministeére.

UN ANCIEN RESPONSABLE DU BUREAU DU
GOUVERNEMENT CENTRAL DU PEROU EN CHARGE DE LA
DEFENSE LORS DE DIFFERENDS ISDS"

LISDS est un puissant instrument pour parvenir a un « gel
réglementaire » : retarder, modifier ou entraver l'adoption
d'une nouvelle législation. Ainsi le Togo a abandonné sa
proposition de loi sur la santé et la cigarette face a la
menace d’un recours ISDS par le géant du tabac Philip
Morris.** Alors que Philip Morris était engagé dans une
procédure ISDS contre |'Uruguay pour ses mesures de santé
sur la publicité des cigarettes. La procédure est parvenue

a dissuader, entre autres, le Costa Rica, le Paraguay et la
Nouvelle-Zélande d’adopter des mesures semblables.”
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Par leur simple existence, les
mécanismes ISDS jouent unrole
dissuasif, d’oli leur importance.
LE VICE-PRESIDENT DE CHEVRON®
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REMETTREEN
CAUSE LE DROIT DES
AUTOCHTONES A LA
TERRE ET PERPETUER
LES INJUSTICES
COLONIALES

BORDER TIMBERS ET VON PEZOLD
CONTRE LE ZIMBABWE

Sur les hauts plateaux de l'est du Zimbabwe,
des milliers de familles autochtones risquent
Uexpulsion par la force des terres de leurs
ancétres, guelles cultivent pourtant depuis
des siecles. Au mépris flagrant des droits
conférés aux peuples autochtones par le droit
international, trois arbitres ISDS ont ordonné
au Zimbabwe de « restituer » leurs terres a

des investisseurs austro-helvético-allemands
exploitant dans la région de vastes plantations
de bois, qui avaient été en partie saisies dans
le cadre du programme de réforme agraire du
Zimbabwe. Le tribunal a fait preuve d’'un grand
dédain en refusant ne serait-ce que d’entendre
les communautés que sa décision contraindrait
pourtant a une nouvelle expulsion.

R
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e Chimanimani est une région
montagneuse du sud-est du
Zimbabwe, dont la population vit
traditionnellement de la culture

et de l’élevage de bovins et de
chévres. Mais dans le cadre de la colonisation
britannique dans les années 1890, les colons
blancs font main basse sur les étendues les
plus fertiles, repoussant les autochtones

vers les collines et des terres plus éloignées,
plus difficiles d’accés, moins productives.
Certains pourtant refusent de partir pour
pouvoir continuer a honorer les sépultures

de leurs ancétres et leurs sites sacrés.
Cantonnés a de petites parcelles, il leur faut
cultiver la terre souvent pour le compte des
nouveaux « maitres » des lieux dans une forme
d'esclavage connue sous le nom de « vhicki »
ou « chibharo »."
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La majeure partie de cette
zone nous a été enlevée

par des colons blancs...

Nos maisons ont été
détruites et... nous avons
été contraints de vivre dans
des camps sur notre propre
territoire, guére mieux
traités que des esclaves par
les colons blancs.

CHADWORTH RINGISAI CHIKUKWA
DEFUNT CHEF DU PEUPLE CHIKUKWA®

Suite a l'indépendance du Zimbabwe en
1980, nombre de familles dépossédées
décident de revenir sur les terres de leurs
ancétres. Mais, a 'époque, leurs territoires
historiques sont sous le contréle de la Border
Timbers Limited (BTL), qui a succédé a la
British South Africa Company, grand artisan
de la conquéte impériale pour le compte de la
Couronne britannique.

Dans les années 2000, dans le cadre de
réformes agraires devenues indispensables
dans un pays ou un petit groupe de fermiers
blancs posséde la quasi-totalité des terres, les
rapatriés proposent d’ouvrir des pourparlers
en vue de mettre en place un systéeme de

« gestion commune des foréts », qui doit

leur permettre d’accéder a nouveau a leur
terre, tandis que BTL pourra poursuivre ses
activités en reversant une part équitable de
ses recettes a la communauté locale. Mais
Heinrich von Pezold, propriétaire foncier
austro-helvético-allemand et désormais
actionnaire majoritaire de BTL, rejette en
bloc le plan par un « nous ne céderons pas
d’un pouce » catégorique.’ Alors que la taille
moyenne d’une exploitation agricole est de
16 hectares en Europe et de 179 hectares aux
Etats-Unis, la famille Pezold « détient » au
moins 78 000 hectares a l'époque” - & peu
prés la superficie de la ville de New York.

Expulsions

par la force,
harcelement et
violence

BTL et von Pezold lancent une vague de
procédures juridiques, se livrent a des
exactions de type harcélement et violence,
expulsant par la force de nombreuses familles.
Une éviction particulierement brutale a lieu
en janvier 2013 lorsque les agents de sécurité
de BTL mettent le feu a plus d'une centaine
de maisons de la communauté de Maguta-
Gadyadza. Trois enfants condamnés a vivre
sous la pluie et dans le froid y perdent la vie.
Lancien chef du clan, Thomas Masengedzero
Gadyadza, se souvient : « ils ont mis le feu a
nos maisons a la lampe a souder... Je nai pu
sauver aucun de mes biens. Ma femme et moi
avons couru vers la forét et mes deux enfants...
ont couru vers la forét dot nous avons vu briler
notre maison. Il y avait beaucoup de bruit. Nous
avions trés peur ».°
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Nous avons été dépossédés
de nos terres et de notre
territoire pour des motifs
raciaux et nous avons été
traités et continuons d’étre
traités a bien des égards,
comme des sous-hommes
par ces mémes blancs qui
ont ouvertement fait tout
ce qu’ils pouvaient pour
détruire notre culture, notre
histoire et notre capacité a
vivre décemment de notre
propre terre, de notre propre
travail et de nos propres
ressources naturelles.

PHINEAS ZAMANI NGORIMA, CHEF REGENT
DU PEUPLE NGORIMA®

Un arbitrage
d’investissement
néo-colonialiste

En 2010, BTL et la famille von Pezold attaquent le Zimbabwe en justice
en vertu des traités d'investissement du pays avec lAllemagne et la
Suisse.” Ils contestent les mesures prises par le gouvernement lors

du programme de réformes agraires des années 2000, notamment
l'expropriation de certains investisseurs de leur propriété en 2005,

les violences perpétrées a cette époque ainsi que le prétendu échec
du gouvernement a protéger les von Pezold contre ceux qui se sont
installés sur leurs plantations.®

Le Zimbabwe perd dans les deux affaires en 2015. Les trois arbitres
ordonnent au pays de rendre les terres aux von Pezold et d'expulser
par la force les communautés installées - systématiquement
qualifiées « d’envahisseurs » dans la sentence. Le Zimbabwe est en
outre condamné a verser 65 millions de dollars américains plus les
intéréts a titre d'indemnisation (ou 196 millions de dollars américains
en absence de restitution).’ L'Etat fait appel des deux sentences
(possible uniquement pour des motifs juridiques trés restreints) mais
essuie un nouveau revers en novembre 2018.° Comme a l'époque
coloniale, ce tribunal du XXle siécle s’inscrit dans une logique
impérialiste qui veut que « quel que soit le propriétaire de la terre, ce ne
sont pas les autochtones »."

Comme l'a fait remarquer le chercheur indépendant Ciaran Cross, le
tribunal ISDS, dans une démarche qui, de fagon troublante, n’est pas
sans rappeler l'époque coloniale, « a effectivement enjoint les deux
parties (souveraine et entreprise) de faciliter l'invasion des terres des
communautés autochtones - de brdler leurs cultures et leurs maisons,
et de les expulser par la force si nécessaire - une fois de plus au hom du
capital européen blanc ».””

‘ BTL tente d'expulser le peuple Chinyai de terres et de territoires
qui, de droit historique, nous appartiennent et que BTL ou
avant eux, la British South Africa Company, ont obtenus
frauduleusement et par la violence, sans notre accord, sans
indemnisation, par la force et en toute illégalité.

JOHN SITHOLE NGEZIMANA CHINYAI,
AINE DU PEUPLE CHINYA®
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Alors que le Zimbabwe n’a d’autre choix que
de se plier a cette décision, ce sont plus de

6 000 familles autochtones (dont au moins
1400 vivent & Chimanimani) qui risquent
d’étre expulsées de leurs terres ancestrales et
de perdre leurs sources de revenus a '’heure
ou parait le présent rapport (juin 2019)." Juliet
Chirombo Mavare Mtisi, membre du clan
Gadyadza, décrit la terreur que cela suscite :
« je ne me sens pas en sécurité chez moi ni dans
mes propres champs et jai peur désormais de
rester seule a la maison, au cas ol ces agents
de sécurité de BTL revenaient avec des armes
pour marréter et m'inculper a leur guise, alors
que je suis innocente »."

Pour les arbitres,
les droits
humains sont
sans rapport

En 2012, quatre autochtones vivant sur le
territoire au coeur du différend écrivent au
tribunal dans l'espoir d’empécher qu’un tel
scénario se produise. En partenariat avec
UEuropean Center for Constitutional and
Human Rights (ECCHR), ils plaident en faveur
d’une prise en compte par les arbitres, des
droits humains, et en particulier des droits
conférés aux peuples autochtones en vertu du
droit international. Ils font valoir que le tribunal
ne peut légalement prendre aucune décision
qui porte atteinte a leurs droits, reconnus au
niveau international, a disposer des terres de
leurs ancétres et d'étre consultés, en déclarant
par exemple que l'entreprise est propriétaire
exclusive du terrain ou en décrétant leur
présence illégale. Une telle décision

« constituerait ou rendrait inéluctable une
violation de (nos) droits humains fondamentaux
en vertu du droit international », soutiennent les
communautés.”

Mais ils sont déboutés par les arbitres. Bien
que ces derniers admettent que la procédure
est susceptible d’avoir des répercussions sur
les droits des peuples autochtones, ils n’en
affirment pas moins que les droits humains,
au niveau international, sont sans rapport
avec le différend.” Selon la Rapporteuse
spéciale des Nations Unies sur les droits

des peuples autochtones, une telle posture
« revient a subordonner les droits des peuples
autochtones a la protection des investisseurs,
sans possibilité de participation ni de

recours »."® En outre, 'affaire von Pezold ne
fait pas figure d’exception. Toujours selon la
Rapporteuse spéciale, les droits et intéréts
des peuples autochtones ont été « ignorés
de fait » par tous les tribunaux d'Etats-
investisseurs qu'elle a examinés pour un
rapport sur la question en 2016.*
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Les accords internationaux
d'investissement...
participent a subordonner
les droits des peuples
autochtones a la protection
des investisseurs,
protection qui devient

un obstacle a la
reconnaissance future des
droits préexistants des

peuples autochtones.

VICTORIATAULI CORPUZ, RAPPORTEUSE
SPECIALE DE UONU SUR LES DROITS DES
PEUPLES AUTOCHTONES*




LISDS au service des agressions

sur le foncier

ENCADRE

S

Alors que le monde est en proie a une pression fonciére croissante induite par les changements
climatiques, on assiste ces derniéres années a une recrudescence des différends investisseurs-
Etats portant sur des investissements agricoles. Au minimum une plainte de ce type a été
déposée chaque année depuis 2004, avec pas moins de six procédures lancées pour la seule

année 20187

De nombreux différends investisseurs-Etats
liés a la terre viennent remettre en cause

des décisions gouvernementales prises en
réponse a 'opposition de la communauté

a des projets jugés préjudiciables.” Un bon
exemple en est l'affaire Agro EcoEnergy, du
nom de cet investisseur suédois qui poursuit
la Tanzanie pour 52 millions de dollars suite a
la révocation du titre foncier d’une plantation
sucriére. Cette décision faisait suite a des
accusations de confiscation de terres par

la société frustrée de n'avoir pu obtenir le
consentement préalable, donné librement et
en connaissance de cause des communautés
y résidant.”®

Les chercheurs ont mis en garde contre

le fait que de telles affaires investisseurs-
Etats pourraient nuire aux approches de
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gouvernance fonciére fondées sur les droits
humains, et contrarier la distribution et

la restitution pourtant indispensables de
terres. En vertu des traités d'investissement,
les injonctions d'indemnisation sont
fondées sur le prix actuel d'un terrain sur

le marché de l'immobilier (alors méme que
le prix d’achat a 'époque coloniale était
bien moindre) et s’laccompagnent souvent
d’une indemnisation pour d’hypothétiques
bénéfices a venir. Des niveaux
d'indemnisation aussi élevés - bien au-dela
de ce qu’impose la législation nationale -,
risquent de rendre les réformes fonciéres
d’intérét public et les mesures de lutte contre
l'accaparement des terres trop coliteuses
pour les gouvernements.*

En augmentant le colt de la redistribution et de la
restitution des terres, de la réforme fonciére ou de

l'action publique pour lutter contre « l'accaparement
des terres », les traités d'investissement pourraient
entrer en conflit avec des politiques fonciéres

progressistes.

LORENZO COTULA, INTERNATIONAL INSTITUTE FOR ENVIRONMENT

AND DEVELOPMENT (IIED)*
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3.7

QUAND

LES ARBITRES
RECOMPENSENT
LES ATTEINTES AUX
DROITS HUMAINS
DES COMPAGNIES
MINIERES

COPPER MESA CONTRE LEQUATEUR

Un projet d’exploitation mal congu dans l'une des
régions les plus riches en biodiversité au monde. Un
investisseur canadien qui a recours a l'intimidation et

a la violence contre la population autochtone. Une
communauté locale qui s'oppose farouchement a
lexploitation miniére pour sauver sa forét, ses sources
d'eau et ses moyens de subsistance. Voici ['histoire
d'un projet minier qui n'aurait jamais d{ voir le jour.
Pourtant, dans le cadre d’'une poursuite intentée par un
i investisseur, trois arbitres ont décidé qu’il incombait,
non pas a la société mais au gouvernement de
répondre de l'échec du projet. Alors méme qu’ils ont
reconnu les nombreuses malversations auxquelles
s'était livrée l'entreprise, les arbitres n’en ont pas moins
accordé réparation a l'investisseur pour un montant de
24 millions de dollars.

AT



‘Intag, une région d’Equateur située
sur la ceinture de nuages de foréts
de la Cordillére des Andes. Sa
remarquable diversité biologique
(dont des jaguars, des ours a
lunettes et des singes-araignées communs)’
lui vaut de figurer parmi les 36 zones critiques
de biodiversité reconnues dans le monde.”
Mais au plus profond des montagnes, le
sous-sol de cette région recéle également
de vastes réserves de cuivre, le « troisieme
métal le plus utilisé dans le monde a des fins
industrielles ».°

En 2014, Ascendant Copper (depuis devenue
Copper Mesa, nom utilisé dans cette étude de
cas) obtient, dans le cadre d'un appel d'offres
des plus douteux®, les droits de concession
d’une mine de cuivre a ciel ouvert a Junin, une
ville de l'Intag.’

25 ans de
resistance
contre la mine

Depuis le milieu des années 1990, les
communautés de l'Intag ménent l'une des
campagnes de résistance les plus efficaces
d’Amérique latine contre l'exploitation miniére.
Elles estiment en effet que de telles activités
présentent un risque de déforestation
massive, de contamination des riviéres et des
sources d'eau, de répercussions négatives sur
les espéces en danger et de menaces pour les
moyens de subsistance des habitants.’
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Lexploitation miniére
arendu plus pauvres,

plus humiliées [les
communautés vivant prés
des mines au Pérou]. Cela
n’arrivera pas dans UIntag.
POLIVIO PEREZ, LEADER DU MOUVEMENT

AGRICOLE D’INTAG APRES UNE VISITE DES
MINES DU PEROU’
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Lorsque Copper Mesa débarque dans 'Intag en 2004, la société

ne cherche méme pas a consulter les collectivités locales ni a leur
demander leur consentement,® pourtant une régle de base pour toute
compagnie miniére.’ La population® et les autorités locales" de 'Intag
sont prétes a faire obstacle a ce nouveau chantier minier d’envergure.
Ce ne serait pas la premiére fois, loin s’en faut. Déja en 1995, elles
étaient parvenues a mettre en échec un projet d'extraction de cuivre
porté par la société japonaise Bishimetals™ aprés que différentes
études d'impact environnemental aient confirmé que la mise en
ceuvre d’un tel chantier dans l'Intag signifierait la perte des moyens de
subsistance de la population et une détérioration de l'environnement.”
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Une mine a ciel ouvert dans U'Intag
détruirait ce qui fait l’attrait de larégion et
découragerait les investissements a long
terme... Le développement ne devrait pas
se faire au détriment des fondamentaux

- leau potable, un environnement non
pollué... et le respect de la population et
de ses choix.

DECOIN, ORGANISATION ENVIRONNEMENTALE POPULAIRE
DE LINTAG"



Menaces et
intimidation des
communautes
locales

Sachant pertinemment qu’elle n‘obtiendra
jamais le consentement des communautés
locales, Copper Mesa préfére montrer les
muscles et recourir a l'intimidation. La
compagnie entame des poursuites judiciaires
et dépose des plaintes au pénal contre les
opposants a son projet,”® dont une action
pour un million de dollars contre le journal de
la communauté locale.”” Des paramilitaires

a la solde de l’'entreprise s’en prennent
physiquement a des particuliers, dont des
enfants, et ouvrent le feu sur des membres
de la communauté qui bloquent l'accés aux
concessions miniéres.”
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Un investisseur étranger...
ne devrait pas avoir recours
a des hommes armeés, des
tirs d'armes a feu et du gaz
lacrymogéne contre des
civils, non pas comme un
incident isolé ou accidentel,
mais dans un cadre
prémédité, secret et bien
financé en vue d’imposer sa
loi. C’est pourtant bien ce
qui s’est passé.

LES ARBITRES DANS LUAFFAIRE COPPER
MESA VS EQUATEUR"

La concession
de laminede
Copper Mesa
annulee

Lorsque le président Rafael Correa, pourtant
a la téte d’un gouvernement pro-mines, entre
en fonction en 2007, les autorités donnent
Uordre a Copper Mesa de suspendre ses
activités en raison de son incapacité a faire
valider son étude d'impact environnemental
par le Ministére des mines et a consulter les
communautés locales concernées. En vertu
des nouvelles lois miniéres de 2008-2009,
de telles infractions constituent des motifs
suffisants pour annuler une concession. Copper
Mesa voient alors ses licences révoquées en
2008.” La société fait appel devant la Cour
constitutionnelle, mais elle est déboutée.

Les arbitres
del'ISDS ala
rescousse

Mais Uhistoire ne s’arréte pas la. C'est a ce
moment que le mécanisme d'arbitrage prévu
dans le traité bilatéral d'investissement

entre le Canada et 'Equateur intervient pour
tirer Copper Mesa de ce mauvais pas, en lui
évitant d’assumer la moindre responsabilité
financiére pour cette débacle dont elle est
pourtant a lorigine. En 2011, U'entreprise
poursuit I'Equateur” devant un tribunal
international, réclamant 70 millions de dollars
(dont d’hypothétiques bénéfices futurs),

alors méme que la somme déboursée par
Copper Mesa pour ce projet ne dépasse pas
les 28 millions de dollars.” La compagnie
prétend avoir été expropriée illégalement par
[Equateur et que les changements apportés a
la législation miniére vont a 'encontre de ses
attentes légitimes relatives a la stabilité de
'environnement juridique.

Les arbitres finissent par se ranger du cété
de la société et condamne I'Equateur a payer
24 millions de dollars.” Une partie de la
sentence est versée a un financeur externe
resté anonyme.” LEquateur doit également
s'acquitter de 6 millions de dollars en frais de
justice et d'arbitrage.




Les arbitres dans cette affaire concluent que Copper Mesa s’est bien L’asym étrie de

livrée a une « escalade irresponsable de la violence... en particulier

en engageant des hommes en uniforme, armés, organisés, faisant I, . . I ] ®
usage de grenades lacrymogeénes et tirant sur les villageois et les acces a a juStlce
fonctionnaires locaux a I'arme a feu ».* Ils font cependant le choix

de rejeter la faute sur les responsables locaux et concluent que la

direction de la compagnie au Canada avait simplement fait preuve Pendant que les arbitres réservaient une bien
de négligence.” Forts de cette conclusion, ils vont, non pas rejeter la belle surprise a Copper Mesa, les tribunaux
plainte, mais réduire la compensation de 30%. canadiens déboutaient pour leur part trois

villageois équatoriens d’une plainte déposée
Parmi toutes les interprétations pro-investisseurs en faveur de Copper  contre l'entreprise. Ces villageois avaient

Mesa de la part du tribunal, l'une d'entre elles est particulierement décidé de se retourner contre les dirigeants
éloquente quant a la partialité des mécanismes ISDS a I'égard des de Copper Mesa et la bourse de Toronto (TSX)
entreprises : selon les arbitres, le gouvernement équatorien aurait d( pour n'avoir rien fait pour empécher l'attaque
en faire plus pour aider l'entreprise a gérer la contestation. Dans ce armeée perpétrée par les gardes de sécurité
monde a l'envers qu’est celui des arbitres, il aurait semble-t-il fallu privés de Copper Mesa (d’anciens militaires
que le gouvernement se range du coté de la multinationale contre ses pour la plupart), contre les hommes, les
propres citoyens lors de la mobilisation anti-mine, et ce en dépit du femmes et les enfants de Junin. Le dossier
droit international qui oblige les Etats a protéger les droits humains contenait notamment des preuves du fait
de leur population. Coupable de n'avoir pas soutenu l'entreprise, le que les responsables de l'entreprise et la TSX
gouvernement, ont estimé les arbitres, avait failli a son obligation avaient bien été avertis de l'attaque et de la
« de protection et de sécurité totale » de l'investisseur et ne l'avait pas possibilité d’assauts ultérieurs.”® Et malgré
traité « de fagon juste et équitable », violant ainsi deux dispositions tout, la violence de Copper Mesa reste a
fondamentales du traité d'investissement Canada-Equateur.”® ce jour impunie, illustrant une fois de plus
lasymétrie dans l'accés a la justice entre
‘ ‘ entreprises et collectivités lésées.
Il est effrayant de constater que les attaques
o N violentes contre les communautés, qui
[Le gouvernement] aurait du essayer défendent leur environnement, se sont
d’aider le requérant a mener a bien les multipliées ces derniéres années. Un
. ” article du Guardian sur cette évolution fait
consultations [avec la communaUte] et remarquer que « les meurtres de défenseurs
Pétude d’impact environnemental... De de fenvironnement atteignent des chiffres
L. . . . records dans le monde »“, et le quotidien
l'avis du Tr|bunal, il ne pouvalt pas ne britannique rapporte que 290 militants

o . ont été assassinés entre 2017 et 2018.*° La
rien falre' résistance aux mines est, avec le pétrole,

LES ARBITRES DANS LAFFAIRE COPPER MESA VS EQUATEUR? lactivité la plus dangereuse pour les
défenseurs de l'environnement.” Cette affaire
illustre combien 'ISDS peut « exacerber la
répression et la criminalisation auxquelles
sont confrontées les défenseurs des droits
humains ».** Quand les Etats doivent choisir
entre payer des millions a des multinationales
ou protéger les droits de leurs citoyens, ils
peuvent étre amenés ay réfléchir a deux fois
avant de prendre le parti de leur population,
eu égard aux importants risques financiers
que cela comporte. Les arbitres, quant a eux,
encouragent clairement les gouvernements

a laisser faire les compagnies miniéres sans
aucune restriction.
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La mafia de l'arbitrage 9

Bon nombre des avocats privés appelés a statuer sur les différends investisseurs-Etats évoqués dans

ENCADRE

le présent rapport - les arbitres - font partie d'un petit groupe d'avocats commerciaux connu sous le
nom de « mafia interne » de l'arbitrage.*® Plusieurs d'entre eux sont réputés pour leurs interprétations
pro-investisseurs du droit et ont, outre un role d'arbitre, plusieurs casquettes - universitaires, membres
de délégations gouvernementales ou avocats représentants de parties en conflit dans des plaintes
d'investissement - ouvrant ainsi une véritable boite de Pandore en termes de conflits d'intéréts.*

Exemples :

La juriste suisse Gabriele Kaufmann-Kohler est
considérée comme la plus puissante des arbitres
en matiére d'investissement dans le monde.*
Selon une étude des sentences ISDS connues
jusqu'en 2010, elle figure également parmi les
plus complaisantes avec les investisseurs, avec
un penchant pour des interprétations larges
(comprendre : favorables aux investisseurs) des
dispositions du droit d’investissement formulées
de maniére vague.* Elle a siégé au conseil
d'administration de sociétés telles que la banque
suisse UBS et s’est vue accusée a de multiples
reprises de conflits d'intéréts.” Kaufmann-Kohler
est présidente du tribunal appelé a statuer dans
l'affaire Elitech/ Razvoj Golf contre la Croatie (voir
chapitre 3.3).

Le Canadien Yves Fortier fait également figure

« d’homme d’influence » dans le monde de

['ISDS.* Il est connu pour ses interprétations du
droit favorables aux investisseurs.” Les arbitrages
Yukos illustrent & merveille 'intérét professionnel

et personnel pour I'ISDS d’'un homme, qui n’a pas
hésité a facturer ses services la modique somme de
1,7 millions €.%° Il a lui aussi siégé au sein de conseils
d'administration dont celui des géants miniers
Alcan Inc. et Rio Tinto.* Fortier était président du
tribunal lors des arbitrages Border Timbers et von
Pezold contre le Zimbabwe (voir chapitre 3.6).

Reéferences 3.7

Parallélement a son activité d’arbitre, le juriste
Bernardo M. Cremades a également été avocat
dans des litiges liés & des investissements.*
Cette « double casquette » lui vaut de multiples
accusations de conflits d’intéréts, notamment
lorsque Cremades doit trancher de maniére
impartiale une question qui apparait également
dans une autre affaire dans laquelle son

cabinet représente l'investisseur a l'origine de

la plainte. Il compte aussi parmi les arbitres
d'investissement les plus influents au monde®
et est considéré comme l'un des plus conciliants
avec les entreprises.* Il avait été désigné par les
investisseurs dans l'affaire Copper Mesa contre
[Equateur.

Quand un médecin profite de la générosité des
grands laboratoires pharmaceutiques, on est

en droit de se demander si les médicaments

qu’il prescrit sont bien les plus indiqués pour les
pathologies traitées ; on peut aussi difficilement
croire qu’un fonctionnaire qui regoit de l'argent
d'un lobbyiste agira avant tout dans l'intérét
public au moment d’élaborer des politiques. De la
méme maniére, lorsque la carriére et la principale
source de revenus d’un arbitre dépendent des
grandes entreprises qui attaquent les Etats, on
doit légitimement s’interroger sur 'impartialité de
ses décisions.
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https://www.regenwald.org/files/es/RESOLUCIÒN%20DEL%20CONCEJO%20MUNICIPAL%20EN%20DONDE%20RECHAZÒ%20LA%20ACTIVIDAD%20MINERA%20EN%20EL%20CANTÒN%20COTACACHI.pdf
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Tous les Etats, en particulier les
pays en développement soucieux
d’inscrire leur développement dans
la durée, n'ont d’autre choix que de
percevoir des impots de maniére
juste et efficace. Le recouvrement
de limpot est également un moyen
de garantir des services publics de
qualité pour tous et pour la collectivité
de relever les défis du changement
climatique. Pourtant, au Viétham
comme dans d'autres pays, des
multinationales s'opposent aux efforts
de gouvernements qui tentent de
taxer leurs bénéfices colossaux. Ces
sociétés voient dans le réeglement
des différends entre investisseurs et
Etats (ISDS) un formidable moyen
de tenter d’échapper a l'impot tout
en recevant des millions de dollars
@ d’'indemnisation.



u Viétnam, de grandes
multinationales opérent dans

le secteur pétrolier depuis les
années 1980. En 2012, deux
filiales britanniques du géant
américain de l’énergie ConocoPhillips cédent
deux gisements vietnamiens' & une entreprise
britannique appartenant a la compagnie
pétroliére franco-anglaise Perenco.
ConocoPhillips vend ces opérations pour un
montant de 1,29 milliards de dollars, soit une
plus-value de 896 millions de dollars qui, aussi
incroyable que cela puisse paraitre, n’a jamais
été taxée.’

66

Les grandes organisations
internationales - dont le
FMI, POCDE, les Nations
unies et le Groupe de

la Banque mondiale -
appellent aujourd’hui

les gouvernements du
monde entier a renforcer
et accroitre 'efficacité de
leurs systémes fiscaux pour
dégager les ressources
intérieures nécessaires a
la réalisation des objectifs
de développement durable
(ODD).

ORGANISATION DE CQOPERATION
ECONOMIQUE ET DE DEVELOPPEMENT (OCDE)’

Dans la mesure ou elle résulte de l'exploitation
de ressources pétroliéres du pays, le
gouvernement vietnamien s’estime en

droit de taxer cette plus-value jusqu’alors
exonérée. Pour justifier sa décision, le

Viétnam peut également se prévaloir d’'un
traité fiscal signé avec le Royaume-Uni.* Au
taux d'imposition actuel, on estime l'ardoise
fiscale dont devrait s’acquitter ConocoPhillips
a 179 millions de dollars. De telles recettes
seraient les bienvenues dans les caisses

du gouvernement vietnamien qui pourrait
financer la construction de neuf hépitaux avec
ce montant.® Par un simple courrier, le Viétnam
fait part a l'acheteur et au vendeur de son
intention de taxer la transaction en 2015.
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La justice fiscale va permettre au
gouvernement viethamien de pourvoir aux
dépenses publiques, dont les services axés
sur les besoins particuliers des femmes,
comme la garde d'enfants, offrant plus
d’opportunités aux femmes d'exercer un
travail rémunéré et contribuant ainsi a
réduire les disparités entre les sexes.

HOANG PHUONG THAO, RESPONSABLE D’ACTIONAID VIETNAM®
I

Les grandes compagnies
pétrolieres refusent de
payer des impots mais
réclament des millions

Toutefois, les deux sociétés refusent d’acquitter cette taxe.
ConocoPhilips, par exemple, fait valoir que la vente ayant été conclue
entre deux entités britanniques sans présence fiscale au Viétnam, elle
ne peuty étre imposée.” Mais, chose étonnante, ConocoPhilips n'a pas
pour autant payé d’'impots sur la vente au Royaume-Uni, a la faveur
d’une niche fiscale prévue par le droit britannique.®

Comble du cynisme, ConocoPhilips et Perenco s’en prennent
désormais conjointement au gouvernement vietnamien au travers des
mécanismes ISDS pour non seulement échapper a l'impot sur les plus-
values mais aussi remplir toujours plus leurs poches déja bien garnies.
La plainte a été déposée en 2017 au titre du traité d’investissement
bilatéral entre le Royaume-Uni et le Viétnam.
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Le droit d'un Etat de taxer les investisseurs
étrangersl...] est souvent limité par
l'interprétation trop large et quelque

peu exageérée des dispositions figurant
dans les accords internationaux sur les
investissements.

DANIEL URIBE ET LE PROFESSEUR MANUEL F. MONTES,
CHERCHEURS AU SOUTH CENTRE’



LISDS pourrait bien empécher les
pays en développement de prélever
l'impot sur les plus-values

Cette affaire, au méme titre que deux autres
actions intentées contre l'Inde (voir encadré
10 page 54), pourrait créer un précédent des
plus facheux pour le Viétnam et d'autres
pays en développement, qui tentent de lever
des impbts pour lutter contre la pauvreté

et améliorer la santé, [éducation, etc. Pour
reprendre les propos du journaliste George
Turner lorsqu'il a révélé la « frappe juridique
préventive » de l'industrie pétroliére contre

le Vietnam pour Finance Uncovered en 2018
: « a mesure qu'augmente le nombre de pays
se plaignant de ces étrangers qui achetent et
revendent leurs ressources sans acquitter le
moindre impét, cette question pourrait bien
devenir la Nouvelle Frontiére dans la lutte
contre lévasion fiscale. Un succés du Viétnam
pourrait avoir des ramifications conséquentes
dans dautres pays en développement, qui ont
trop souvent vu des entreprises occidentales
engranger d’énormes bénéfices avant de s'en
retourner chez eux sans payer de taxes ». Il n'y a
donc rien d’étonnant, ajoute Turner, a ce que
les grandes compagnies pétrolieres cherchent
a « tuer dans l'ceuf » une telle menace.”

66

Lexpérience des pays en
développement en matiére
d'issue dans ce genre
d’affaires n'incite pas a
l'optimisme, quand on sait

combien les panels d’arbitres

ont tendance a prendre
parti pour les investisseurs
et sont généralement plus
prompts a accéder aux
griefs des entreprises qu’a
faire respecter les droits
des gouvernements voire de
leurs citoyens.

JAYATI GHOSH, PROFESSEUR D’ECONOMIE,
UNIVERSITE JAWAHARLAL NEHRU DE
NEW DELHI"

Tant ConocoPhillips que Perenco utilisent
fréquemment les mécanismes ISDS : ainsi
ConocoPhillips s’est-elle vu accorder plus
de 8,3 milliards de dommages et intéréts
du gouvernement du Venezuela en 2019.”
Perenco n’est pas en reste avec une procédure
en cours a 'encontre du gouvernement
équatorien devant un tribunal ISDS,
Uentreprise refusant en effet de régler une
taxe sur son excédent de bénéfices tirés de
'exploitation pétroliére.

Les procédures ISDS étant souvent menées
sous le sceau du secret et chacune des parties
ne fournissant des informations qu’au compte-
gouttes, on ne sait que peu de choses sur

la plainte déposée contre le Viétham. Cela
n'empéche toutefois pas Perenco d’exploiter
encore des gisements pétroliers en plusieurs
endroits du pays et de continuer d’enregistrer
plus de 32 millions de dollars de bénéfices
pour la seule année 2017.
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Comment ’ISDS menace la justice fiscale

Au moins 24 pays, dont 'Ouganda, 'Inde, le Laos, 'Algérie, le Yémen, 'Equateur, le Venezuela, le Pérou, la
Bolivie, le Mexique et ’Argentine, ont fait 'objet de plaintes ISDS de nature fiscale."

LInde, par exemple, a été poursuivie a deux reprises pour
avoir demandé a des entreprises d’acquitter une taxe sur
les plus-values :

En 2015, lorsque l'Inde a tenté d'imposer une taxe
s’élevant a 1,6 milliards de dollars sur les plus-values
réalisées par une filiale de Cairn India, l'une des plus
importantes compagnies pétroliéres et gaziéres du pays,
Cairn lui a répondu par une action en justice au titre de
'ISDS, réclamant du gouvernement indien 1,3 milliards
d’indemnisation. Les poursuites ont été engagées en
vertu du traité d’investissement bilatéral entre 'Inde et le
Royaume-Uni en 2015 et sont toujours en cours.”

Lorsque le pays a cherché a imposer une taxe similaire

a Vodafone, suite au rachat par le géant des télécoms
britanniques de l'un des principaux opérateurs de
téléphonie mobile d’Inde pour un montant de 11 milliards
de dollars sans que le moindre centime ne parvienne dans
les caisses de I'Etat, Vodafone a poursuivi I'Inde en justice
au titre de son accord d’investissement avec les Pays-Bas
puis avec le Royaume-Uni. Le processus s’est déroulé en
plusieurs étapes, a la fois devant les tribunaux indiens

et les mécanismes ISDS, l'Inde campant pour linstant

sur ses positions face a la tentative de l'entreprise de se
soustraire a l'impot. Pour 'heure, aucune résolution ni
jugement définitif n’a été rendu dans cette affaire.”
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Un large éventail de mesures
fiscales prises par des Etats
a fait 'objet de contestations
de la part de trés grandes
entreprises par le biais des
mécanismes ISDS. Le pouvoir
de contester les politiques
fiscales progressistes, que de
tels mécanismes conférent
aux entreprises, devrait
inquiéter les citoyens de

tous les pays signataires

de traités de commerce et
d'investissement.

CLAIRE PROVOST, JOURNALISTE"
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3.9

LE PETROLE SALE,
POURFENDEUR
DE LOIS
ANTI-ENERGIES
FOSSILES

ROCKHOPPER CONTRE LITALIE
E

Depuis 2017, la compagnie pétroliere
et gaziere britannique Rockhopper
Exploration poursuit en justice l'ltalie
qui lui a refusé une concession de
forage pétrolier en mer Adriatique. Ce
refus est intervenu suite a l'adoption
par le parlement italien d’'un moratoire
interdisant toute nouvelle opération
petroliere et gaziere a proximite
du littoral italien, dans un contexte
d’inquiétudes liées a lenvironnement,
aux risques sismiques, a la péche
locale et au tourisme et de forte
mobilisation de la population locale
contre les projets de cette nature.
Rockhopper réclame jusqua 350
millions de dollars de dommages-
} intéréts, soit plus de sept fois
'enveloppe supposément consacrée a
la partie exploration du projet.
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ne remarquable concentration
de parcs nationaux et de
réserves naturelles font des
Abruzzes, une région du centre
de lltalie, 'une des plus vertes
d’Europe. Son littoral est parsemé de plages
lumineuses et de ports de péche traditionnels
que surplombent des collines couvertes de
vignes, d'oliveraies et ol vivent de petites
communautés agricoles. Depuis plus de dix
ans, les habitants des Abruzzes se battent
pour que nul forage pétrolier ne vienne
souiller leur région préservée.

En avril 2008, la collectivité est informée du
projet de plateforme pétroliere Ombrina Mare.
A quelques kilométres seulement du rivage,
ils voient un jour apparaitre un premier puits
d'essai, suivi un mois plus tard d'une premiére
fuite de pétrole.' Sont également prévus toute
une série de puits, des pipelines sous-marins
et une raffinerie flottante de 350 métres de
long destinée a désulfurer un brut de piétre
qualité. Chaque jour, la plateforme aurait
déversé des tonnes de déchets toxiques dans
Ueau et dans l’air.”
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Les citoyens des Abruzzes
ont dépensé des centaines
de millions d'euros pour
l'agriculture, la péche et la
promotion du tourisme. Ces
investissements ne sauraient
étre sacrifiés sur... 'autel de
Pindustrie de 'extraction.

CARLO CONSTANTINI, ANCIEN MEMBRE DU
CONSEIL REGIONAL DES ABRUZZES®

Face a la menace d'une plate-forme pétroliére
offshore si prés du rivage, la levée de
boucliers estimmédiate. L'Eglise catholique
locale, plusieurs municipalités du littoral,

la province de Chieti, professionnels du
tourisme, viticulteurs, médecins, pécheurs,
groupes de défense de l'environnement

etc., tous se mobilisent contre le projet.
Léventail des préoccupations est varié,

avec notamment des craintes liées a la
perturbation d’un écosystéme et d’une faune
fragiles (due au forage, a la pollution sonore
constante, aux possibilités de fuites de

pétrole etc.), aux dangers pour la santé de

la population (en relation avec les rejets de
coproduits toxiques de 'extraction pétroliére),
aux risques sismiques, a l'avenir du tourisme
et a lincompatibilité du projet avec la péche
locale.”

Les Abruzzes
disent non au

pétrole sale

Des milliers de personnes descendent alors
dans les rues des Abruzzes pour scander tout
le mal qu’elles pensent du projet de plateforme
de forage, résumé en un slogan : « No Ombrina ».
En mai 2013, ils sont 40 000 a battre le pavé
des rues de Pescara. Cette démonstration de
force recoit le soutien de multiples groupes de
la société civile, de trois diocéses, du personnel
de trois parcs nationaux, de 47 municipalités
locales et de nombreux habitants de toute la
région. En mai 2015, 60 000 personnes défilent
a leur tour a Lanciano, ville dont la population
est moitié moins importante. Pour Matteo
Cernison de l'Institut universitaire européen,

« toute la société régionale semblait mobilisée
contre Ombrina ».°
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Qu'allez-vous dire a vos
enfants, a vos familles ?
Que vous gagnez de
largent en intimidant une
paisible communauté ? Que
vous n’avez que faire du
changement climatique et,
alors que toute la planéte
envisage de laisser les
hydrocarbures dans le
sous-sol, que vous avez le
toupet de débarquer en terre
étrangeére pour forer a
tout-va ?

MARIA D’'ORSOGNA, CAMPAGNE « PAS DE
PETROLE DANS LES ABRUZZES », DANS UNE
LETTRE OUVERTE AUX INVESTISSEURS DE
ROCKHOPPER®



La pression finit par payer. Les politiques de tout bord se relaient pour
fustiger le projet Ombrina Mare. En décembre 2015, le parlement
italien valide le moratoire interdisant tout projet pétrolier et gazier a
moins de douze milles marins des cotes italiennes.” Ombrina Mare -
tout comme les autres projets offshore d’énergies fossiles - n’est alors
plus légal. En février 2016, le ministére du développement économique
notifie Rockhopper du rejet de sa demande de concession,
indispensable a la production.

D’hypothétiques bénéfices
privés payés avec des
fonds publics

Rockhopper obtient la licence Ombrina Mare a 'été 2014 (en prenant le
controle de la compagnie Mediterranean Oil & Gas, ancien détenteur
de la licence) alors méme que l'indignation suscitée par le projet fait
tache d’huile. Lentreprise ne peut donc ignorer qu'outre les multiples
autorisations manquantes, le projet patit également d'un déficit

de soutien populaire et politique.® Cela nN'empéche pourtant pas
Rockhopper d’annoncer en mars 2017 son intention de contester devant
un tribunal d'arbitrage le refus de 'ltalie de lui accorder la concession,
estimant avoir « de grandes chances de récupérer des dommages et
intéréts trés importants... au titre des bénéfices perdus ».°

Selon les dires du président de la compagnie, Rockhopper ne compte
pas uniqguement demander réparation pour la somme réellement
consacrée a l'exploration du projet Ombrina Mare (40-50 millions de
dollars). Elle entend aussi récupérer au passage 200 a 300 millions de
dollars supplémentaires pour couvrir les bénéfices hypothétiquement
tirés du gisement si le projet avait abouti.® Alors méme que bon nombre
de pays n‘ont pas ancré dans leur constitution le principe de protection
des bénéfices anticipés au titre de la propriété privée, il N'est pas rare,
dans le cadre d’arbitrages investisseurs-Etats, que les entreprises
obtiennent réparation pour leurs prétendus bénéfices perdus.”
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Nous avons entamé une procédure
d'arbitrage afin de récupérer... au minimum
tous les frais engagés... qui sont de l'ordre
de 40 a 50 millions de dollars mais, dans
lidéal, (aussi) les bénéfices que nous
aurions réalisés si nous avions pu exploiter
le gisement... Le manque a gagner pourrait
facilement se chiffrer a 200 ou 300 millions
de dollars.

SAM MOODY, PDG DE ROCKHOPPER"”

I

Les frais de justice de la société sont
intégralement pris en charge par le
financeur britannique Harbour, qui compte
bien récupérer une part du gateau en cas
d'indemnisation (voir encadré 12 page 64
pour de plus amples renseignements sur ces
modalités de financement). Pour reprendre les
propos de Sam Moody, PDG de Rockhopper:
« Ce processus ne nous codte rien »,° mais

le soutien de ce financier aux poches bien
remplies risque fort d’accroitre la pression
sur le gouvernement qui pourrait se sentir
contraint de régler l'affaire - et de faire
grimper la note pour le contribuable italien.

Larme secréte
des producteurs
d’énergie sale
pour huire a

la transition
énergétique

Rockhopper fonde son action sur le Traité

de la Charte de ['énergie (TCE, voir encadré
11 page 58), alors que ['ltalie s'en était retirée
avant méme le dépot de la plainte. Une telle
absurdité est rendue possible par une clause
foncierement antidémocratique, dite de

« survie », ou « zombie », présente dans les
accords d'investissement. Celle-ci permet
en effet a une entreprise de conserver ses
privileges méme aprés qu'un pays ait dénoncé
l'accord. Lltalie peut donc étre encore
poursuivie pour tout investissement effectué
avant l'entrée en vigueur de son retrait du
TCE (ler janvier 2016), et ce pour une durée
de vingt ans (jusqu'au ler janvier 2036). Ainsi,
malgré son retrait du TCE, l'ltalie pourrait
encore faire 'objet de multiples actions en
justice semblables a celles de Rockhopper.

Et en effet, suite a la suspension temporaire
par l'ltalie de nouveaux permis d'exploitation
du pétrole et du gaz en février 2019, les
avocats qui s’enrichissent grace aux arbitrages
en matiére d'investissement qualifient le
dossier Rockhopper de « modéle du genre pour
les affaires a venir » des autres compagnies
extractrices d’hydrocarbures.”
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Doter les compagnies
miniéres des mécanismes
ISDS... revient a donner

a son adversaire des
armes et des munitions
supplémentaires avant
d’entrer sur le champ de

bataille.

KYLATIENHAARA, QUEEN’S UNIVERSITY,
CANADA"®

On voit bien 4 la lumiére de ces affaires que le réglement des différends investisseurs-Etats
(ISDS) est un instrument puissant entre les mains des grandes compagnies pétroliéres,
gaziéres et charbonniéres, capable de refroidir méme les gouvernements les plus
enthousiastes a 'idée de passer aux énergies propres. Les climatologues s'accordent a

dire que les trois quarts des hydrocarbures de la planéte doivent étre laissés dans le sol si
nous ne voulons pas détruire la planéte.”® Pourtant les gouvernements qui, sensibles a ces
enjeux, osent mettre a l'arrét puits de charbon, gazoducs et autres plateformes pétroliéres
polluants pourraient devoir en répondre et verser des millions voire des milliards de dollars de

dommages-intéréts - pour les décennies a venir.

Laccord d'investissement le plus

dangereux au monde:

le Traite surla

Charte de l'énergie (TCE)

Le TCE est un accord international signé au milieu des années 1990, qui sapplique a une
cinquantaine de pays, de ['Europe occidentale au Japon en passant par 'Asie centrale. Ce traité
permet aux investisseurs étrangers de poursuivre les gouvernements qu’ils estiment avoir porté
atteinte a leurs bénéfices au travers de leurs politiques menées dans l'intérét public.

Ainsi lAllemagne a-t-elle fait 'objet de poursuites de la part du géant suédois de ’énergie.

Vattenfall pour des mesures de restrictions
environnementales prises a I'égard d’'une centrale a
charbon. La seconde plainte de l'entreprise a l'encontre
de IAllemagne - une action a 6,1 milliards d'euros
contre la décision du pays de renoncer a 'énergie
nucléaire - est en cours depuis 2012. Le montant

de la facture en frais de justice pour le contribuable
allemand a franchi la barre des 16,6 millions d'euros en
avril 2019.® A la méme période, une société suisse a
l'origine du projet Nord Stream 2, du nom d'un gazoduc
controversé entre la Russie et lAllemagne, a menacé
de déposer la premiére plainte TCE du genre contre
['UE, elle aussi signataire du traité.”

A l'échelle mondiale, aucun accord de commerce
et d'investissement ne peut se prévaloir d’avoir
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inspiré autant de demandes d'arbitrage entre
investisseurs et Etats que le TCE. En mai 2019, 122
plaintes d'entreprises au titre du TCE avaient été
rendues publiques. Avec un systéme d’une telle
opacité et le peu d'informations disponibles, il

est fort probable que le chiffre soit bien plus élevé
en réalité.

Plus inquiétant encore, nombreux sont les pays
d'Afrique, du Moyen-Orient, d'Asie et dAmérique
latine en passe de signer le TCE, approuvant de
fait son cortége de dangereux priviléges pour les
investisseurs, et ce malgré le risque qu'il fait peser
sur les finances publiques et le peu de marge de
manceuvre politique qu'il laisse aux gouvernements
pour protéger les populations et le climat.
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En février 2016, au lendemain de
manifestations locales de grande
ampleur, la Cour constitutionnelle
colombienne sonne le glas d’un énorme
projet d'exploitation aurifére de la société
canadienne Eco Oro : les juges décident
alors que toute activité d’extraction

est désormais interdite au cceur des
écosystemes de haute montagne appelés
paramos, dont celui de Santurban,

choisi pour le projet Eco Oro. A peine

un mois plus tard, l'entreprise fait part

au gouvernement de son intention de
solliciter un arbitrage d’investissement.
Pire encore, la plainte de 764 millions de
dollars d'Eco Oro semble avoir donné le
coup d’envoi a toute une série d'attaques
en régle de la part d’investisseurs.



otre or, c'est notre eau »
et « L'eau avant l'or »,!
tels sont les principaux
slogans des quelques
40 000 manifestants
opposés au projet minier du paramo

de Santurban qui arpentent les rues de
Bucaramanga, dans la région de Santander,
en février 2011. Cette manifestation est le
point culminant d’'une longue bataille menée
par ces Colombiens, vent debout contre un
projet minier de grande envergure et pour la
défense de leur droit a une eau potable.
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[Lexploitation miniére dans
les paramos] constitue

un abus flagrant des
ressources naturelles et un
déni du droit fondamental
aleau.

IVAN CEPEDA, SENATEUR COLOMBIEN?
I

«

Les paramos sont de précieux écosystémes
humides de haute altitude, qui constituent
des sources vitales d'eau douce. Les paramos
de Colombie fournissent 70% de l'eau potable
du pays.’ Pour deux millions de Colombiens,
le paramo de Santurban est la seule source
d'eau potable propre. Mais le sol de ces
écosystémes fragiles recéle aussi de vastes
réserves d'or, de charbon et autres minéraux,
dont l'extraction est généralement considérée
comme une « cause majeure de pollution des
sols et des eaux » dans le pays.*

Les compagnies miniéres
font de larésistance face a
la réglementation mais le
pouvoir populaire triomphe

Au milieu des années 1990, la société miniére canadienne Greystar
(rebaptisée depuis Eco Oro) est l'une des premiéres multinationales
a obtenir des droits d'exploration de gisements d'or en Colombie.
Son projet minier d’/Angostura se trouve a proximité du paramo

de Santurban, ol ont été menées des opérations d'exploration et
des études de faisabilité pendant plusieurs années.’ La fragilité

et l'importance écologique des paramos n'avaient pas encore été
officiellement reconnues par le gouvernement colombien.

C’est chose faite depuis 2010, avec l'entrée en vigueur des premiéres
lois limitant l'activité miniére dans les paramos. Dans un premier
temps, Eco Oro et d’autres compagnies trouvent des moyens

de déroger aux lois en poursuivant le développement de leurs

mines dans des endroits depuis devenus zones de préservation de
l'environnement.® Mais en 2016, la Cour constitutionnelle annule toutes
les dérogations a l'interdiction d’extraction en zones protégées.’
Al'époque, Eco Oro ne dispose pas encore de tous les permis
nécessaires a ses opérations et na pas non plus commencé a extraire
de l'or. En outre, le ministére colombien de l'environnement retoque
étude d'impact préparée par l'entreprise en 2011.°
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La protection de l'environnement prend ainsi
le pas sur les droits économiques accordés
ades particuliers... dans la mesure ot il peut
étre prouvé que l'activité incriminée porte
préjudice ou lorsqu'il y a lieu d'appliquer le
principe de précaution afin d’éviter de nuire
aux ressources haturelles non renouvelables
ou a la santé humaine.

COUR CONSTITUTIONNELLE DE COLOMBIE’®

|

Laffaire portée devant la cour constitutionnelle marque une victoire
décisive au bout d'une longue période de résistance des citoyens, des
ONG et des universitaires, sous l'égide du Comité pour la défense de
l'eau et du Santurban Paramo, une organisation regroupant 40 groupes
représentant 75 000 personnes.” Pour l'industrie miniére en revanche,
’échec est d’autant plus cuisant que le tribunal décréte de maniére

catégorique que « les intéréts publics priment sur les intéréts privés »,
comme le déplorera par la suite une compagnie aurifére."
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« Leau plutot que les profits »

conclut la cour supréme de Colombie,
mais Eco Oro sollicite un second avis
aupres d’avocats spécialisés

en investissement

La riposte de l'industrie ne se fait pas attendre.
Eco Oro poursuit la Colombie en s’appuyant
sur le mécanisme de réglement des différends
entre investisseurs et Etats (ISDS) prévu par
l'accord commercial Canada-Colombie, court-
circuitant ainsi les tribunaux colombiens. La
plainte est déposée en 2016 auprés du CIRDI
(Centre international pour le réglement des
différends relatifs aux investissements), le
centre d'arbitrage de la Banque mondiale.”
D’aprés des informations fournies par les
Nations Unies, la société réclame 764 millions
de dollars d’indemnisation® - soit plus du triple
des 250 millions prétendument consacrés au
développement du projet.

Lentreprise fait valoir que les mesures prises
par le gouvernement « ont fait fondre la
valeur de ses investissements » et fait échec
a ses « attentes légitimes ».”° En réalité,

le projet Greystar/Eco Oro était en proie

a des problémes dés le début. La phase
d'exploration a duré jusqu'en 2004, avec

des opérations en standby de 1999 a 2003.
Laménagement de la mine et son exploitation
a proprement parler devaient commencer
en 2008, mais les choses ne se sont pas
déroulées comme prévu.” Le site minier a
toujours été controversé et s’est heurté a

une résistance de plus en plus vive au fil des
ans. En fait, il semblait clair, dés 2010, que le
gouvernement n'allait pas accorder le permis
environnemental nécessaire a l'exploitation
de la mine. Les services du bureau du
procureur général de ['Etat ont jugé que «

eu égard a la législation environnementale et
miniére en vigueur, le projet n'est pas viable »."”
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Les Etats ne devraient
pas se voir sanctionnés
pour avoir voulu protéger
leurs sources d'eau,

dans la mesure ou leurs
actions satisfont aux
obligations nationales et
internationales.

CARLOS LOZANO ACOSTA, INTERAMERICAN
ASSOCIATION FOR ENVIRONMENTAL
DEFENSE (AIDA)®



Comme bien souvent, les arbitres chargés

de trancher cette affaire font peu de cas des
doléances des personnes touchées par le
projet minier. En 2019, ils rejettent une requéte
émanant du Comité pour la défense de l'eau
et du Santurban Paramo et d'organisations
alignées, visant a apporter des preuves de
limpact potentiel de cette affaire en termes
de droits humains.”

Conflits
d’intéréts pour la
Banque mondiale

Un tribunal de la Banque mondiale est alors
appelé a se prononcer sur une éventuelle
violation des droits d'Eco Oro. Mais la

Société financiére internationale (IFC), la
division de la Banque mondiale consacrée
aux investissements privés, comptait parmi
les principaux actionnaires de la mine d'Eco
Oro entre 2009 et 2015, avant de se retirer

du projet® suite aux révélations, dans le
cadre d’enquétes menées par des membres
de la société civile, de l'absence de prise

en compte des impacts environnementaux

et sociaux de la mine, au mépris des régles
régissant les investissements IFC.” Outre le
soutien financier apporté au projet, la Banque
prétend également que l'exploitation de cette
mine dans le paramos pourrait « se traduire
par des avantages considérables et assurer la
promotion du développement durable » de

la région.”

Comme si cela ne suffisait pas, Eco Oro peut
également compter sur la générosité de

la société de capital-investissement Tenor
Capital basée a Wall Street, qui finance la
plainte a hauteur de 14 millions de dollars. En
échange d'une portion de la sentence finale,
Tenor prend a sa charge les frais de justice
d'Eco Oro. Non seulement l’'entreprise peut
ainsi déposer sa plainte, mais elle dispose
désormais de moyens financiers conséquents
pour exercer une pression supplémentaire

sur la Colombie.” (voir encadré 12 page 64
pour plus d’informations sur ces modalités de
financement).
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D'un point de vue juridique,
le conflit d'intéréts est
indéniable. Difficile

dans ce contexte de voir
comment un tribunal
arbitral d'investissement
peut prétendre étre objectif
etindépendant dans ses
évaluations des mesures
prises par un pays pour
protéger l'intérét public.

MARCO VELASQUEZ-RUIZ, AVOCAT
COLOMBIEN, A PROPOS DU SOUTIEN
FINANCIER APPORTE AECO ORO PAR LA
BANQUE MONDIALE?

Les demandes
d’arbitrage
pleuvent surla
Colombie

En 2018, deux nouvelles compagnies miniéres
canadiennes, Red Eagle Exploration™ et
Galway Gold,” adressent leurs demandes
d’arbitrage en invoquant des motifs
semblables a ceux d’Eco Oro. Ces cas
s'inscrivent dans le cadre d'une récente vague
de 11 poursuites investisseurs-Etats rendues
publiques, qui ont frappé la Colombie entre
2016 et 2018, la plupart découlant de la
récente signature de traités de commerce

et d'investissement avec le Canada et les
Etats-Unis. La Colombie navait jusqu’alors
fait l'objet d’aucune attaque d'arbitrage en
matiére d'investissement, mais comme nous
l'avons déja vu, il semble y avoir un effet boule
de neige a mesure que se répand, parmi

les entreprises et les avocats spécialistes

en investissement hautement rémunérés,

le bruit selon lequel les pays pauvres, sans

les ressources nécessaires pour parer les
attaques de multiples entreprises fortunées,
font de formidables vaches a lait.




meort Gomment des financeurs tiers
12 engrangent des millions en pariant
sur les conflits d'investissement

Pourtant trés contesté, le financement par un tiers (TPF) des poursuites en matiére
d'investissement est une pratique en pleine expansion. Un financeur - compagnie d'assurance,
banque d'investissement ou fonds spéculatif dans la plupart des cas - prend en charge les frais
d'avocat et de justice de l'investisseur en échange d'une part importante des sommes octroyées
en cas de victoire. En régle générale, un financeur peut s’attendre a toucher entre 30 et 50% de
la sentence finale ou trois a quatre fois le montant de son investissement.” Ils ciblent en priorité
les affaires dont l'issue attendue avoisine les 14 millions de dollars minimum.?

Parier sur des affaires se réveéle trés lucratif. de litiges, lorsque IArgentine a été sommeée
Prenons l'exemple de Tenor Capital qui a de payer 320 millions de dollars dans le
subventionné l'action intentée par Eco Oro cadre d’un proceés intenté par une compagnie
et Gabriel Resources contre la Roumanie aérienne. Sachant que le fonds avait pris en
(voir chapitre 3.1). Ce hedge fund de Wall charge une partie des frais de justice des
Street avait investi la somme de 62,5 millions  investisseurs a hauteur de 12,8 millions de
de dollars dans des poursuites engagées dollars, le retour sur investissement pour
contre le Venezuela « en échange de 70,5% Burford est de 736 %.*°
de la sentence ‘nette’.. aprés paiement des
créanciers et de 'administration fiscale ».* Ce mode de financement spéculatif qui, pour
Tenor a touché le jackpot lorsque le les entreprises, élimine le risque financier
Venezuela a été condamné a verser 1,4 inhérent a une longue procédure, rend la
milliards de dollars. perspective d’une plainte plus attrayante et
viable et l'on peut s’attendre a voir le nombre
Dans la méme veine, ce sont plus de 100 de demandes d'arbitrage de ce genre se
millions de dollars américains qui, en 2017, multiplier.

sont versés a Burford Capital, autre financeur
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Le financement par des tiers dote une petite
catégorie d'investisseurs de ressources encore
plus abondantes pour entamer des actions déja
déséquilibrées a 'encontre d’Etats en difficulté.

FRANKJ. GARCIA, PROFESSEUR & DEAN’S GLOBAL FUND SCHOLAR,
BOSTON COLLEGE LAW SCHOOL*

64 TRIBUNAUXVIP
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LES TRIBUNAUXVIP
ONT ENCORE DE BEAUX
JOURS DEVANT EUX...

LES ISDS DE LUE DEFENDENT LES
PRIVILEGES VIP DES MULTINATIONALES

Malgré les nombreuses injustices induites par 'ISDS
et mises en évidence dans les cas relatés dans

ce rapport, y compris dans un certain nombre de
pays européens, |'Union européenne (UE) prévoit
d’intégrer d’importants priviléges ISDS a ses
accords commerciaux avec le reste du monde. Elle
préconise également la mise en place d'une cour
mondiale pour les entreprises, chargée de statuer
sur les futures actions en justice intentées par des
investisseurs a 'encontre d’Etats. Les exemples
présentés dans ces pages doivent nous alerter sur
les dangers dans le cas ol ce scénario réveé pour
les grandes entreprises venait a se réaliser. Le
mécanisme ISDS révisé par l'UE permettrait encore
et toujours que ce genre d'affaires se reproduisent.

A contre-courant de l'opinion publique sur la question,' 'UE est 'un
des principaux champions de 'ISDS. Plusieurs accords de commerce
et d'investissement intégrant ces priviléges juridiques étendus pour
les investisseurs étrangers (méme si le nom a changé : systéme
juridictionnel des investissements ou ICS) ont été finalisés ou sont en
cours de négociation au niveau communautaire.” Dans le cadre des
discussions mondiales actuelles sur la réforme du mécanisme ISDS, ['UE
a également fait des propositions portant sur la mise en place d’'une
nouvelle cour mondiale pour les entreprises, officiellement baptisée
cour multilatérale d'investissement. Ce tribunal mondial instruirait
les plaintes émanant d’investisseurs en s'appuyant sur les traités
d'investissement existants et a venir, pour les pays y ayant adhéré.’

Par rapport au régime ISDS actuel, tel que nous l'avons vu a l'ceuvre
dans les dix cas exposés dans ces pages, les propositions de

'UE apportent quelques améliorations aux procédures. Ainsi, les
procédures juridiques seraient désormais ouvertes au public (et

66 TRIBUNAUXVIP

plus secrétes comme souvent aujourd'hui).

Les arbitres chargés de trancher les

différends seraient choisis a partir d'une

liste préétablie validée par les Etats parties

a l'accord d'investissement (et donc plus

par les parties au différend, dissipant

ainsi certaines des craintes, mais pas

toutes, quant a leur impartialité). La cour
multilatérale d'investissement envisagée serait
composée de juges permanents percevant
une rémunération fixe versée par les pays
membres, contrairement aux actuels panels ad
hoc d'arbitres « a but lucratif » dont les revenus
augmentent avec le nombre de poursuites
engageées par les investisseurs - une forte
incitation financiére a se rallier aux arguments
de la seule partie autorisée a déposer de telles
plaintes, les investisseurs étrangers.
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Avec la Cour multilatérale
d'investissement, 'ISDS,
aujourd’hui mécanisme
ad-hoc, deviendrait un
mécanisme permanent,
avec le risque de créer

de nouveaux priviléeges

et « droits » pour les
investisseurs étrangers.

CONFEDERATION SYNDICALE
INTERNATIONALE*



Attaque ISDS #1

Des procédures lancées
contre des décisions visant
a défendre intérét public

LICS, tel que proposé par I'UE, reconnait aux investisseurs les mémes
droits « fondamentaux » étendus que les traités existants invoqués
par ces investisseurs pour s’en prendre aux décisions légitimes des
gouvernements, destinées a protéger l'environnement, la santé et
défendre les autres intéréts publics. Au méme titre que la proposition
de cour multilatérale d'investissement, qui ne modifiera ni ne réduira
les droits « fondamentaux » des investisseurs, U'ICS risque de faire des
émules parmi les investisseurs mécontents de décisions prises dans
intérét public, comme le montre ce rapport.’®
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Cela ne change rien car les normes sur
lesquelles sont fondés les jugements

Mais en dehors de ces améliorations des

procédures, la démarche de lUE alégard des ~ Fe@stent les mémes.

droits des entreprises ne résout en rien les

problémes de fond de I'ISDS. On a toujours CABINET D’AVOCATS FRESHFIELDS, A PROPOS DE LA PROPOSITION
a faire a un systéme a sens unique, avec DE LUE DE CREER LICS®

uniquement des droits et aucune obligation

NIGEL BLACKABY, AVOCAT SPECIALISTE DE UARBITRAGE AU

pour les investisseurs. Avec ce mécanisme 2.0, —

des milliers d'entreprises pourront continuer

a contourner les tribunaux nationaux et a Le droit a un « traitement juste et équitable » est la parfaite illustration
poursuivre les gouvernements grace a un du probléme de ces normes particulierement pernicieuses, qui
systéme de justice paralléle, chaque fois que protégent les investissements et figurent dans la démarche ICS

des lois ou réglementations leur sembleront de I'UE. Il protége notamment les investisseurs de « l'arbitraire » et
nuire a leur capacité a faire des bénéfices. « des traitements abusifs... telle la coercition », ainsi que les « attentes
Cela ouvrira encore la voie au versement de légitimes » d'un investisseur.” Si l'intention peut paraitre louable, il
milliards de dollars d'argent du contribuable faut garder a l'esprit que ce sont ces mémes concepts qui ont servi

a des grandes entreprises. Cela pourra de base aux actions développées dans ce rapport. Ainsi, dans sa
encore entraver 'élaboration de politiques menace de plainte ISDS contre la Colombie, Novartis a prétendu
d'intérét public indispensables a la protection  que le gouvernement avait porté atteinte aux « attentes [égitimes »

de la population, des communautés, de de l'entreprise quant au fait que la réglementation sur les brevets ne

la santé publique et de la planéte. Et cela changerait pas (chapitre 3.2). Dans son action contre la Roumanie,
pourra toujours mener a des décisions qui Gabriel Resources qualifie « d’abus de pouvoir... coercitif » les retards
contredisent et fragilisent directement les dans le processus de délivrance des permis pour sa mine d’or de Rosia
droits humains et de l'environnement, ou les Montana et « darbitraire » 'implication du parlement dans le processus
politiques efficaces pour prévenir le chaos (chapitre 3.1).° Dans le cas de Copper Mesa, les arbitres ont estimé que
climatique. ’Equateur, en ne prétant pas assistance a la compagnie miniére lors

de ses consultations avec la communauté locale, avait enfreint cette
Une analyse de la démarche de ['UE a travers norme de traitement juste et équitable (chapitre 3.7).°
le prisme des cing ‘modéles d'attaque ISDS’
courants, identifiés dans les cas présentésici,  Rien non plus dans le systéme ICS nempécherait les tribunaux
montre que, sous les atours de 'ICS et de la d'ordonner que les entreprises soient indemnisées sur la base de
Cour multilatérale des investissements, 'ISDS  nouvelles lois et réglementations adoptées dans l'intérét public. Bien
n’en continue pas moins de mener sa croisade  au contraire : si le texte de 'ICS concernant le droit de réglementer
contre les citoyens et pour la défense des stipule que les pays ne peuvent étre tenus d'indemniser les
intéréts des entreprises. investisseurs en cas de retrait de subventions, il n'exclut pas des arrétés
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de cette nature dans le cas de réglementations visant « a atteindre des
objectifs politiques légitimes, tels que la protection de la santé publique,
la sécurité, lenvironnement ou la moralité publique, la protection sociale
ou la protection des consommateurs ou la promotion et la protection de
la diversité culturelle ».° En d’autres termes, ['UE, ses Etats membres et
ses partenaires commerciaux seront libres de légiférer comme bon leur
semblera - mais comme dans les procédures traitées dans le présent
rapport, toute nouvelle loi ou réglementation pourrait bien leur colter
des milliards de dollars, car les investisseurs conserveront leur droit a
demander réparation.

Attaque ISDS #2
Attaquer les décisions
de justice par des portes
derobées

Les tribunaux ont joué un réle important dans les affaires décrites dans
le présent rapport. Le luxueux complexe de golf de Dubrovnik en Croatie
(chapitre 3.3) et la mine d'or toxique de Rosia Montana en Roumanie
(chapitre 3.1) ont tous deux été arrétés aprés que les tribunaux
nationaux aient fait état de permis accordés illégalement. En Colombie,
plusieurs mines ont été fermées lorsque la Cour constitutionnelle

a interdit les activités d’extraction dans les écosystémes paramos
(chapitre 3.10). Toutes ces décisions, qui visaient a lutter contre des
abus administratifs ou & protéger l'environnement, sont désormais
écartées et potentiellement invalidées par les tribunaux ISDS.

Ce type d’attaques juridiques par une porte dérobée a l'encontre des
décisions prises par les tribunaux nationaux seront toujours possibles
dans le cadre de la démarche ICS. Elle permettra aux investisseurs
étrangers de contester tout effort mis en ceuvre par les nations
souveraines, y compris l'exercice des fonctions démocratiques les
plus élémentaires de la gouvernance : les entreprises pourraient, en
toute légalité, remettre en cause les lois adoptées par les parlements,
les actions des gouvernements et les décisions des tribunaux faisant
du tort a leurs investissements.” Un tribunal ICS - tout comme la
future cour multilatérale d'investissement - sera en mesure d’invalider
toute décision prise par les tribunaux des Etats membres de I'UE, la
Cour européenne de justice et les tribunaux des pays partenaires de
'UE, dés lors que ses membres estimeront que l'un des arréts de ces
tribunaux porte atteinte aux droits fondamentaux des investisseurs
(voir attaque ISDS #1). Mais contrairement & ces cours nationales,

les tribunaux ICS et la cour multilatérale d'investissement ne seront
accessibles qu’aux investisseurs étrangers. Et ils auront pour seul but
de protéger les investissements et les bénéfices attendus.
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Lidée réformiste de I’'UE porte en priorité
sur linstitutionnalisation du systéme.

IVAYLO DIMITROV, AVOCAT SPECIALISTE DES ARBITRAGES AU
CABINET ARNOLD & PORTER KAYE SCHOLER"
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Attaque ISDS #3
Des demandes
d’indemnisation
pour un manque a
gagnerimaginaire

Dans les contestations ISDS, les investisseurs
demandent souvent des dommages-intéréts
non seulement pour les montants qu'ils
prétendent avoir investis dans un projet, mais
également pour un hypothétique manque

a gagner : Rockhopper réclame jusqu'a 350
millions de dollars a l'ltalie - plus de sept

fois les sommes déboursées pour explorer le
gisement pétrolier d'Ombrina Mare (chapitre
3.9) ; Razvoj Golf et Elitech demandent 500
millions de dollars a la Croatie - presque
quatre fois l'investissement dans le complexe
de luxe de Dubrovnik (chapitre 3.3) ; Eco Oro
exige 764 millions de dollars de la Colombie -
plus du triple de ce que l'entreprise a dépensé
pour le projet aurifére d’Angostura (chapitre
3.10) ; et Gabriel Resources espére toucher la
somme faramineuse de 5,7 milliards de dollars
de la Roumanie - huit fois le montant de ses
investissements présumés dans la mine de
Rosia Montana et 2,7% du produit intérieur
brut du pays (chapitre 3.1).

Rien dans les récents accords de 'UE,

qui intégrent les droits accordés aux
multinationales en vertu de I'ICS, ne

s'oppose ni ne modére des allégations

aussi scandaleuses. Alors que le CETA,
accord commercial entre 'UE et le Canada
par exemple, stipule que « les dommages

et intéréts pécuniaires ne doivent pas étre
supérieurs a la perte subie par l'investisseur »,”
les arbitres considérent réguliérement les
bénéfices futurs attendus comme faisant
partie de cette « perte » et, a ce titre, les
incluent dans le calcul des indemnités. Ni les
deux récents accords de 'UE sur la protection
des investissements, ni la proposition de cour
multilatérale d'investissement ne contiennent
de formulation claire établissant de fagon
explicite que l'indemnisation ne doit pas
dépasser le montant du capital investi par
l'entreprise concernée.

Comme l'a souligné Gus van Harten, expert en
droit de l'investissement, une telle situation
tire nettement vers le haut le prix a payer pour
prendre des décisions politiques.”* Changer



de cap politique ou adopter une nouvelle
législation en réponse a la demande du

public peut se révéler trés colteux pour les
décideurs. Ce systéme comporte également
un risque important de gel réglementaire,
comme l'a montré le cas de la loi frangaise
visant a mettre un terme aux énergies fossiles
polluantes (loi qui a été totalement dénaturée
suite a la menace de plainte ISDS de Vermilion,
chapitre 3.5), la tentative de la Colombie de
casser le monopole d’'un médicament anti-
cancer breveté afin d’en réduire le prix dans

un souci de santé publique (projet abandonné
suite, la encore, a une menace ISDS de la

part de Novartis, chapitre 3.2) et I'affaire de

la mine d’or de Rosia Montana en Roumanie
(dont le gouvernement, aprés une plainte ISDS
de plusieurs milliards de dollars, semble faire
machine arriére concernant la suspension du
projet, chapitre 3.1).

L'UE pousse méme le vice jusqu’a encourager
ce gel réglementaire : ses accords
commerciaux stipulent en effet que les
tribunaux spécialisés dans les investissements
« doivent réduire les dommages-intéréts » en
cas « d’abrogation ou de modlification de la
mesure » incriminée.” En d'autres termes, si

les Etats cédent rapidement aux exigences
des entreprises et renoncent aux tentatives de
légiférer dans l'intérét public, le systéme

ICS les récompensera en diminuant les
sanctions infligées.

Attaque ISDS #4
Deriches
financiers
spéculent sur
les injustices en
subventionnant
les plaintes ISDS

La moitié des affaires ISDS exposées

dans ce rapport sont financées par des

tiers. Les actions de Kingsgate contre la
Thailande (chapitre 3.4), de Copper Mesa
contre I'Equateur (chapitre 3.7), de Gabriel
Resources contre la Roumanie (chapitre 3.1),
de Rockhopper contre ['ltalie (chapitre 3.9) et
d’Eco Oro contre la Colombie (chapitre 3.10)

sont toutes financées par des fonds spéculatifs, qui prennent en charge
les frais juridiques du demandeur en échange d'une part importante du
paiement en cas de victoire.
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La valeur du financement par des tiers
pour des acteurs autres que les financeurs
et certains requérants n'a pas encore été
clairement établie, alors que les risques
sont pourtant de plus en plus évidents.

BROOKE GUVEN ET LISE JOHNSON, COLUMBIA CENTER ON
SUSTAINABLE INVESTMENT"

Le financement par des tiers a été montré du doigt en tant

que « mécanisme dexploitation » qui « dote une petite catégorie
d'investisseurs de ressources encore plus abondantes pour entamer des
actions déja déséquilibrées a lencontre d'Etats en difficulté ».” Si les
propositions visant a interdire ces modes de financement des actions
ISDS gagnent en popularité, les récents accords de |'UE, avec des
pays comme le Canada, ne s’y opposent pas et se contentent d’en
exiger la divulgation.”® Le mandat de négociation de |'UE pour la cour
multilatérale des investissements élude lui aussi totalement cette
question.

En d'autres termes, la démarche ICS de 'UE perpétuera la spéculation
sur l'injustice, avec des financeurs aux poches bien garnies qui
financent et rendent possible les réclamations spéculatives des
investisseurs et augmentent la note juridique pour les Etats dépourvus
de modes de financement équivalents. La seule différence sera que
le public en saura un peu plus sur les modalités de financement de
ces affaires.
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Attaque ISDS #5

Pas de reconnaissance des
communauteés affectées,
pas de place pour les droits
humains

L'un des problémes fondamentaux de 'ISDS réside dans le caractére
unilatéral d’'un systéme qui accorde des droits aux seuls investisseurs,
sans obligation en contrepartie. Les communautés affectées ne
peuvent y avoir recours pour poursuivre les entreprises qui violent

les droits humains ou leur causent des torts financiers ou autres. Et
comme nous l'avons vu, le systéme ISDS ne leur confére méme pas le
droit d’étre entendues. Les propositions faites par ['UE ne corrigent en
rien cette injustice flagrante.

Plusieurs communautés concernées par les enjeux sur lesquels portent
les différends ISDS traités dans le présent rapport ont bien tenté de
faire entendre leur voix lors des procédures juridiques - mais en vain.
Les arbitres ont en effet rejeté les demandes des communautés vivant
a proximité des mines de Santurban en Colombie (chapitre 3.10) et

de Rosia Montana en Roumanie (chapitre 3.1) ainsi que celles des
peuples autochtones occupant les terres de leurs ancétres, au coeur
de deux litiges au Zimbabwe (chapitre 3.6). Ces communautés ont fait
état, preuves a 'appui, de violations des droits humains commises par
les sociétés plaignantes, et de la fagon dont certaines décisions des
tribunaux pourraient porter davantage atteinte a leurs droits. Mais les
arbitres, jugeant les droits humains inapplicables et sans rapport avec
les différends, ont débouté les requérants de leur demande d’exposer
leurs arguments.

La proposition de |'UE de mettre en place une cour multilatérale
d'investissement évoque la « possibilité de soumettre des interventions
de tiers », un incroyable aveu de passivité.” Les régles ICS stipulées
dans les récents accords commerciaux de |'UE autorisent également
les « amicus curiae » par des « personnes non gouvernementales ».*°
Toutefois, les conditions régissant de telles soumissions sont
extrémement restrictives (ainsi un mémoire devra-t-il étre envoyé

au tribunal sous 10 jours a compter de son élaboration - un délai
totalement irréaliste). Si 'UE avait voulu concevoir des procédures
impossibles a tenir pour les communautés, elle ne s’y serait pas prise
autrement. Et, comme dans les accords existants, qui ont rendu
possibles les affaires présentées dans ce rapport, cette démarche
de 'UE nimpose en rien aux arbitres ne serait-ce que d'entendre les
arguments avanceés par les collectivités touchées.” On est donc bien
loin d'une participation pleine et entiére des communautés affectées
aux procédures ISDS ou d'une mise en cause des investisseurs pour
leurs violations des droits humains - or clest précisément le type de
réformes importantes qui s'imposent et que préconisent nombre
d'universitaires et d'experts en droits humains auprés des Nations
unies.”
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Les propositions de réforme
actuelles, de portée et de
nature limitées, ne peuvent
apporter que des solutions
de fortune aux symptomes
provenant des lacunes
fondamentales du

systéeme ISDS.

LETTRE OUVERTE SUR L'ISDS D’EXPERTS
INDEPENDANTS EN DROITS HUMAINS
AUPRES DE L'ONU%

De surcroit, nulle part dans les dispositions
de l'UE en matiére de protection des
investissements, ni dans sa proposition

de cour multilatérale des investissements,

il n'est fait mention des droits humains.

N'y apparaissent pas non plus des termes
indiquant clairement que les droits des
investisseurs ne doivent pas prévaloir sur les
droits humains, ou écartant d’emblée toute
plainte ISDS qui remet en cause des lois
d'intérét publique. Si 'UE a effectivement
revu sa copie, force est de constater que
cette nouvelle approche ne change pas
grand-chose aux effets négatifs sur les droits
humains, tant décriés par 'opinion publique
dans toute 'Europe.



Le nom change, les intentions demeurent

Nul ne sait comment seront tranchées les futures
plaintes déposées aupres de 'ICS contre |'UE, ses
Etats membres ou ses partenaires commerciaux,
ni comment statuera une cour multilatérale
d'investissement. Une chose est slre : les droits
des investisseurs, tels que proposés par l'UE,
nempécheront pas a l'avenir le dépot de plaintes
semblables a celles qui sont présentées dans ces
lignes. Le passage de 'ISDS a 'ICS et a la cour
multilatérale d'investissement n'a pas opéré de
changement de modéle, avec l'abandon des droits
légaux VIP accordés aux riches. Au lieu de cela, les
améliorations apportées par 'UE a ses procédures
ne sont qu’un simple trompe-l'ceil. Si 'ISDS a
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Si les tribunaux nationaux sont
suffisamment compétents
pour le reste de la société,
pourquoi ne sont-ils pas assez
bien pour les entreprises ?

GUY TAYLOR, GLOBAL JUSTICE NOW?*
|

changé de nom, il ’a rien perdu de sa férocité.

y y
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CONCLUSION:

EN FINIRAVECLES
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Les 10 histoires dans ce rapport dépeignent la fagon
dont les riches et les multinationales s’en prennent
a des pays partout dans le monde en s’appuyant

sur les tribunaux VIP. Les études de cas relatées

ici soulévent de sérieuses questions quant a la
légitimité et l'équité d'un systéme juridique paralléle
complaisant avec les multinationales. Et il ne s’agit
nullement de cas isolés ou uniques. Tous prouvent
que UISDS - et son nouveau format européen

- présentent des risques publics importants et
systémiques sans apporter le moindre bénéfice

ala société. Chaque histoire met en lumiére la
menace que fait peser 'ISDS sur la démocratie, les
budgets publics, l'intégrité des systémes juridiques
des Etats hotes et les droits humains, sociaux et
environnementaux de base. Il est temps de mettre
fin a toute forme de tribunaux VIP et de faire primer
les intéréts des gens sur les profits des entreprises.

LISDS est souvent pergu comme un systéme juridique international
impénétrable, distant, déconnecté des réalités locales et nationales.
Mais le présent rapport montre qu'en fait, c'est tout le contraire. LISDS
a une profonde incidence sur les enjeux locaux et nationaux, en portant
notamment atteinte aux droits fondamentaux des populations et de
’environnement et aux principes clés de la démocratie.

Garantir des prix abordables pour des médicaments anticancéreux
; promulguer des lois pour laisser les hydrocarbures polluants dans
le sol ; prévenir la destruction de l'environnement dans des régions
ou la biodiversité est la plus riche au monde et dans des sites
inscrits au patrimoine national ; protéger des sources d'eau potable
vitales ; réparer les injustices de la colonisation en redonnant a une
population 'accés a ses terres ancestrales ; taxer les bénéfices des
multinationales de fagon équitable ; et bloquer un projet immobilier
de luxe qui ne profiterait qu'a une minorité au détriment du plus
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grand nombre. Telles sont les questions
traitées dans le présent rapport. Et telles
sont les mesures auxquelles s’en prennent
régulierement les demandes d’arbitrage en
matiére d'investissement.

Les 10 histoires dans ce rapport sur 'ISDS
rendent compte de certaines des plus grandes
injustices perpétrées a la faveur du systéme
de tribunaux VIP qu’est 'ISDS et témoignent
de la nécessité de mettre immeédiatement fin
a ces tribunaux commerciaux.

Injusticel

Les tribunaux VIP
fragilisent les
luttes victorieuses
des communauteés

Les communautés locales ont bloqué le
développement de mines toxiques en
Roumanie, en Thailande, en Equateur et

en Colombie, ainsi qu’un projet immobilier
de luxe controversé en Croatie. Toute une
population s’est battue pour le droit d’accéder
aux terres de ses ancétres au Zimbabwe,
tandis que d’autres ont poussé le parlement
italien a interdire le forage pétrolier prés des
cotes du pays. Les tentatives de la Colombie
pour faire baisser le prix d'un médicament
vital contre le cancer du sang, ainsi que le
projet frangais de loi, visant a mettre fin a
l'extraction des hydrocarbures, ont eux aussi
été initiés par des mouvements en faveur de
la santé publique et du climat. Mais I'ISDS



a servi a contester et a fragiliser ces acquis
pour les communautés et le grand public, ou
pour saigner les gouvernements coupables,
aux yeux des investisseurs, d’avoir agi dans
l'intérét public.

Injustice 2

Les tribunaux
VIP invalident
les tribunaux
nationaux et
récompensent
les investisseurs
ayant enfreint

la loi

Les investisseurs se tournent vers les tribunaux
ISDS afin de contester des jugements rendus
par des cours nationales soucieuses de
défendre l'intérét public. Les affaires ISDS
contre la Roumanie, la Colombie et la Croatie,
décrites dans le présent rapport, contournent
voire invalident les décisions de tribunaux
nationaux visant a protéger les communautés
et l'environnement.

En outre, tout investisseur étranger, que ses
investissements et ses activités contribuent ou
non au développement durable et respectent
ou non les lois nationales et internationales,
peut saisir les tribunaux ISDS contre un

Etat hote. Les actions intentées contre la
Roumanie, 'Equateur, la Thailande et la Croatie
montrent qu'en dépit de leur comportement
illicite ou violent (on parle tout de méme

de tirs a balles réelles sur la population), les
investisseurs sont toujours en mesure de
poursuivre les gouvernements et d'exiger

des indemnisations de plusieurs millions et
méme des milliards issus de fonds publics.
Alors que les investisseurs ne peuvent étre
tenus responsables de leurs actions au titre
de 'ISDS, ils peuvent en revanche se retourner
contre les Etats, méme lorsqu'il a été établi
qu'ils ont violé les lois d'un pays et nN'ont méme
pas rempli des obligations fondamentales
telles que l'obtention d’un consentement
préalable et informé des communautés vivant
dans la zone de leur investissement.

Injustice 3

Les tribunaux VIP peuvent
siphonner les budgets
publics a hauteurde
plusieurs milliards de dollars

Ce rapport fait état des nombreuses et consternantes demandes de
dommages et intéréts et d'indemnisation émanant d'investisseurs

au titre de l'ISDS, ainsi que de sommes souvent exorbitantes que leur
accordent les tribunaux ; une sentence de 24 millions de dollars de
dommages et intéréts contre 'Equateur ; une autre de 65 millions
contre le Zimbabwe (susceptible d'atteindre les 169 millions en cas
de refus du gouvernement d'expulser les communautés autochtones
des terres revendiquées par les investisseurs) ; les procédures en cours
contre la Croatie, l'ltalie et la Colombie, avec plusieurs centaines

de millions de dollars a la clé ; les plaintes ISDS contre le Viétham

et la Thailande, dont les montants réclamés n'ont pas été divulgués
mais risquent fort de grever lourdement le budget de ces pays ; une
demande scandaleuse a l'encontre de la Roumanie, & hauteur de

5 milliards de dollars, soit prés de 3% du PIB du pays ; sans oublier
ces sociétés pétroliéres qui poursuivent le Viétnam pour leur avoir
demandé de payer des impots.

Les mécanismes ISDS peuvent ainsi contraindre les gouvernements a
verser des millions voire des milliards de dollars d’argent public pour
indemniser des multinationales, y compris pour des bénéfices futurs
imaginaires. La facture totale imposée ou acceptée par les Etats
suite a des décisions et réglements ISDS rendus publics séléve a 88
milliards de dollars.

Injustice 4

Les tribunaux VIP peuvent
dissuader ’action des
gouvernements dans
Lintérét public

Plusieurs affaires dans le présent rapport illustrent a merveille l'effet
paralysant que les menaces de plaintes ISDS peuvent avoir sur les
décisions gouvernementales censées faire avancer une importante
législation d'intérét public ou s’assurer que les mégaprojets a

but lucratif se conforment bien aux réglementations sociales et
environnementales. Face a la menace de poursuites de plusieurs
millions ou méme milliards de dollars, la France est revenue sur le
contenu d'une loi congue pour lutter contre le changement climatique ;
la Colombie a appauvri une politique d'accés aux médicaments pour les
malades du cancer ; la Roumanie prépare une nouvelle loi miniére qui
pourrait rendre une mine déclaré illégale a nouveau licite et a retiré une
demande d’inscription de la zone concernée au patrimoine mondial

73



de TUNESCO ; le gouvernement croate a
délivré de nouveau des permis d’exploitation,
pourtant jugés illégaux par les tribunaux du
pays. Le recours au mécanisme ISDS pour faire
échec a l'adoption de lois essentielles dans
l'intérét public constitue l'un des plus grands
périls de ce systéme.

Injustice 5

Les tribunaux
VIP menacent

la protection de
Uenvironnement
et lajustice
climatique

Comme le prouvent plusieurs des cas relatés
dans ces pages, les mesures de protection
de l'environnement sont une cible de
prédilection des investisseurs. Une compagnie
pétroliére et gaziére a menacé de poursuivre
le gouvernement frangais pour avoir tenté

de contenir l'extraction d’hydrocarbures
polluants - une mesure indispensable pour
éviter le chaos climatique. Des sociétés
minieres, qui étaient prétes a libérer des
tonnes de cyanure, a permettre des fuites de
déchets toxiques ou a contaminer des foréts
inestimables et des sources d'eau potable ont
attaqué la Roumanie, a Thailande, I'Equateur
et la Colombie apreés l'intervention de leurs
gouvernements pour mettre fin a ces projets
toxiques. Linterdiction du forage pétrolier et
gazier prés du littoral italien est également
contestée, et le proceés est utilisé comme

une épée de Damoclés pour empécher le
gouvernement en place de prendre des
mesures plus ambitieuses contre les énergies
fossiles polluantes.
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Injustice 6
Les tribunaux VIP nuisent
aux droits humains

Non seulement le mécanisme ISDS n'est pas compatible avec la
protection de l'environnement et la justice climatique, c’est aussi un
coup de plus porté a une protection juridique déja précaire pour les
communautés les plus touchées par les projets des investisseurs.
Dans le cas du Zimbabwe, les arbitres ont ordonné au gouvernement
d'expulser des milliers de familles autochtones des terres de leurs
ancétres. En Roumanie, des centaines de villageois pourraient étre
chassés de chez eux et voir leurs maisons détruites pour éviter au pays
de verser plusieurs milliards de dollars d'indemnisation. En Equateur,
la communauté de Junin, qui vit dans 'une des foréts abritant la plus
grande biodiversité au monde, risquait d'étre expulsée de ses terres
pour faire place a une mine de cuivre a ciel ouvert jusqu'a ce que le
gouvernement arréte le projet.

Pour toutes ces raisons et bien d'autres encore, certains pays ont
annonceé leur retrait des mécanismes ISDS en mettant fin ou en ne
renouvelant pas leurs traités bilatéraux d'investissement, voire méme
en renongant a d’importants accords d'investissement tels que le
Traité sur la Charte de l'énergie (voirimage 3 page 10), sans pour autant
que ne s’'abattent les calamités qu’on leur prédisait sur leur économie
ou leurs investissements directs étrangers (voir encadré 2 page 11).
Quoiqu’en disent ses partisans, il ne fait désormais plus aucun doute
que 'ISDS n’a jamais eu vocation a attirer les investissements vers les
pays, mais au contraire a contourner la démocratie et a porter atteinte
aux droits environnementaux et humains, au profit des multinationales
et des particuliers fortunés.

On a récemment vu certains pays, pour la plupart européens, et
méme ['UE avoir recours a des techniques de relations publiques et
de communication pour sauver ce systéme de tribunaux VIP. En le
renommant et le relookant, ils tentent de présenter 'ISDS comme le
systéme juridictionnel des investissements (ICS) proposé par 'UE et
la cour multilatérale d'investissement. Mais ces nouvelles moutures
de I'ISDS rendront possibles des poursuites judiciaires attaquant
directement les décisions de gouvernements et de tribunaux congues
pour protéger l'intérét public, en faisant peu de cas des droits humains
et environnementaux. Et les entreprises pourront continuer a réclamer
des milliards de dollars aux Etats pour leur manque a gagner, si
hypothétique soit-il.

Toute idée de refonte de 'ISDS pour laméliorer est illusoire, car
'essence méme du systéme pose un cadre d'impunité qui ne profite
qu'aux riches et aux multinationales. Pour que la démocratie et

la justice progressent, la seule solution consiste pour les pays a
démanteler ces tribunaux VIP. A la place, les gouvernements devraient
faire prévaloir l'intérét public et instaurer des régles qui permettent aux
communautés et aux Etats de faire en sorte que les investisseurs et
les entreprises répondent des torts causés et des violations des droits
humains commises.
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10 HISTOIRES DE DETOURNEMENT DE LA JUSTICE PAR LES RICHES ET
LES MULTINATIONALES

Les Amis de la Terre International forme le plus grand réseau écologique populaire, réunissant 75 groupes
membres nationaux et quelques 5000 groupes d’activistes locaux sur tous les continents. Avec plus de 2
millions d’adhérents et de sympathisants partout dans le monde, nous menons des campagnes sur les enjeux
environnementaux et sociaux les plus urgents de notre époque. Nous remettons en question le modéle
actuel de mondialisation de léconomie et des entreprises et pronons des solutions aptes a instaurer des
sociétés fondées sur le développement durable et 'équité sociale. Les Amis de la Terre Europe est la section
européenne des Amis de la Terre International.
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Le Transnational Institute (TNI) est un institut international de recherche et de défense ceuvrant en faveur
d’une planéte plus juste, plus démocratique et durable. Depuis plus de 40 ans, le TNI officie a l'interface des
mouvements sociaux, des chercheurs engagés et des décideurs politiques.

Corporate Europe Observatory (CEO) est un groupe de recherche et de campagne qui semploie a dévoiler
et battre en bréche le poids démesuré des entreprises et de leurs lobbyistes dans ['élaboration des politiques
européennes. CEO travaille en étroite collaboration avec des groupes d'intérét public et des mouvements
sociaux en Europe et en dehors en vue d’élaborer des solutions de rechange au pouvoir hégémonique des
entreprises.

www.meco.lu/fr
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