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- Participer & cet ouvrage, c’est d’abord m’adresser 2 Francis Haumont en
tant que Professeur & 'Université catholique de Louvain, dont 'influence sur
suite de mon parcours fut décisive. Ceci grace au séminaire qu'il dispen-
21t en cinquidme année de Droit, intitulé «les entreprises et la protection de
vironnement ». Enfin un séminaire consacré expressément 3 ce « droit
de l'environnement » ! La matiére, 3 I'époque, était encore totalement ab-
sente du cursus ex cathedra en Faculté de Droit. Le travail de recherche
devait &tre collégial et imposait que I'on se rende, physiquement, au coeur
dune entreprise. « Vous devez y aller avec vos bottes », nous disait-il. « Je
¥eux que vous sachiez ce que c’est gu'une grande industrie ». C'est une usine
e pate & papier qui fut ainsi au coeur de toutes nos attentions, pendant
plusienrs mois. .. Francis avait par ailleurs I’art de valoriser ses étudiants :
|a présentation des résultats se fit en présence d'un panel de spécialistes,
nous ouvrant d’emblée diverses portes pour de nouveaux contacts. « Nous
sommes collegues désormais » avait-il méme la générosité de nous dire & la
proclamation des diplémes. Francis savait et sait toujours, ¢’est indéniable,

fotiver ses étudiants et leur accorder sa confiance, ce qui est une qualité
exceptionnelle,

Ma contribution au présent ouvrage traite elle aussi du monde industriel
et de 1a maniére dont il réceptionne la contrainte juridique liée 2 1a protec-
tion de 'environnement. Ceci & la lumigre trés particuliére des nouveaux

sccords commerciaux transatlantiques et du droit international de la pro-
fection des investissements.

Les accords transatlantiques que sont le CETA (1) et le TTIP (2) sont-
ils vraiment capables de changer la maniére dont la protection juridique de

(1) LeCETA (Comprehensive Trade Agreement) ou AECG (Accord €conomique et com-
- mercial global) fait déja Pobjet d'un accord entre la Commission eurcpéenne et le Canada,
daiant d'aofit 2014, mais il doit encore recevoir 'aval du Parlement européen.

(2) Le TTIP (Transatlantic Trade and Investment Partnership), aussi appelé TAFTA

(Marstlantic Free Trade Agreement) est en cours de négociation entre 'Union européenne
et les Etats-Unis.
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environnement est envisagée, vue d’Eurcpe (3) ? Des modifications impor: ¢t des obligations d'étiquetage indiquant la présence de celle-ci, au motif
. de risques pour la santé humaine mais aussi de domme_tges pour les mo-
teurs de véhicules et les équipements automobiles anti-pollution (‘{}). L_a
société Afton, productrice de la substance, établie au Royaume-Uni mais
1ée au groupe Afton Chemical qui commercialise 1§ MMT dims IE mo_nde
encier, s'oppose & la mise en ceuvre de cette législation (6), Elle s immisce
dans l'exercice de transposition effectué par la Grande-Bretagn.e.’ La dé-
marche est agressive ; elle exerce un recours en contrdle de légalité co_ntre
lintention méme de I'administration britannique de transposer cette direc-
tive. C'est par ce biais qu'une guestion préjudicielle arrive & la Cour de
Justice de 1'Union européenne, portant sur de la licéité d.e _la mesure e}n"o»
péenne (7). Afton estime que la mesure européenne e§t viciée parce qu‘e]le
ne tiendrait pas compte de certains éléments scientifiques, parc:e qu'elle
selliciterait & tort le principe de précaution, parce qu'elle serait dispropor-
tionnée et méme discriminante, contraire  la sécurité juridique ou encore
parce gu'elle constituerait une interdiction de fait, et non pas une ?1m_ple
restriction quantitative. Le contrdle opéré par la Cour de Justice de 'Union
européenne est vite expédié. La Cour estime qu’aucun élément avancé p,our
contester la validité de la mesure européenne ne peut étre retenu, 8 'flp-
puyant sur le principe de précaution, elle affirme que 'législateur c_ipl, l'Umo_n
4 pu, 2 juste titre, considérer que la maniére appropriée de concx]u?r lff f“'
veau élevé de protection de la santé et de Penvironnement et les intéréts
¢conomiques des producteurs de MMT consistait 4 limiter 1a teneur de cette
substance dans les carburants (8). Jusqu'ici, rien d'anormal, On reste dans
les canons classiques de la jurisprudence européenne.

mentale. La seconde résulte du fait que les accords en question eréeront une
telle dynamique de « cohérence régulatoire » que I'avenir des législations
environnementales européennes sera conditionné par le résultat de discus.
sions impliquant directement leg partenaires industriels d'outre-Atlantique.
La troisi¢me résulte de la volonté de lissage de normes qui ne semble pas
motivée par la recherche d'avancées majeures pour les citoyens européens
mais par 'ambition de maintenir « l'acquis », comme si cet acquis constituait
déja un absoly, un plafond idéal et ultime, du point de vue de la protection
de 'environnement. C'est uniquement de certaing éléments liés au premier
de ces aspects dont je traiterai ici,

I. — LA PROTECTION DES INVESTISSEMENTS ETRANGERS

Le CETA T'a déja intégré, le TTIP le prévoit, et clest pourtant bien 13 I'un

des possibles clous du cercueil de ces deux accords. Je vise ici Iz creation
d'un mécanisme de réglement des différends qui autoriserait les investis-
seurs €trangers 2 assigner directement I'Union européenne devant un panel
privé de trois arbitres (4), lorsqu’ils estiment que certaines politiques euro-
Péennes ou nationales portent trés sérieusermnent atteinte & leurs investis-
Sements, pour tenter d’obtenir une indemnisation, Ce mécanisme pourrait
provoquer, alors méme que les négociateurs affirment haut et fort qu'lls ne
remettront pas en question le niveau de protection de I'environnerment et
de la santé qui prévaut de part et d'autre de I'Atlantique, un affaiblissement
de la législation environnementale « par la porte arriére », de manidre su-
brepticement perverse.

Le changement de paradigme opére lorsque l'on s'intéresse 3 la jurispru-
dence provoquée sur le continent américain par le méme producteur et
- concernant la méme substance, une quinzaine d’années auparavant. On dé-
couvre tout d’'abord que, vu de I'autre c6té de I'Atlantique, le MMT est aussi
une substance controversée et fait Iobjet d’un abondant contentieux (9)_,.
On y constate que la question de la dangerosité de la subgtance n'est clai-
rement pas une donnée nouvelle pour le producteur car il y est confronté
de maniére récurrente. L’affaire qui retient toutefois particulidrement mon
attention met en lumiére I'une des raisons pour lesquelles il existe des mo-
tifs de craindre les clauses d’arbitrage prévues dans les accords transa_tlan-
tiques. Il s'agit d'une action menée en 1996 par I'ancétre d’Afton chemicals,

Le cas trés concret qui a attiré mon attention sur cette menace hypothé-
tique concerne la régulation d'un additif métallique dans les carburants, le
MMT (méthylcyciopentadiényle manganese tricarbonyle). Cette substance
Jjoue un réle de substitut du plomb dans l'essence. Elle n'est produite que
bar une seule muitinationale mais elle 3 donné lieu & un contentieux remgr-
qué sur chacun des continents, avec des effets trés différents.

Commengons tout d’abord par la jurisprudence européenne, la plus ré-
cente, avee 'arrét Afton de la Cour de J ustice de I'Union européenne, pro-
noncé en 2010. 11 porte sur la légalité d’'une directive européenne de 2009
fixant des restrictions d'utilisation de la substance MMT dans les carburants

(5) Directive 2009/30/CE du Parlement européen et du Conseil du ?3 avril 2009 modifiant
la directive 98/70/CE en ce qui concerne les spécifications relatives 3 l'essence, au carburant
diesel et aux gazoles, JOUE, L140, 5 juin 2009, 88, article S_a. _ X

(o) Législation qui n'opte pourtant pas peur une interdlct.]c{n totale de 1:'1 sgbsta)nce, méme
Slcette piste fut sérieusement envisagée, puis écartée afin d’élmgr.\er la possibilité d'un recours
auprés de 'OMC (J. RaNKIN, « Fuel for lobbyists », Buropean. Voice, 17 déceml?re 2»008.

(7) C.J.UE, aff. C-343/09, Afton: ¢. Secretary of State for Transport, 8 juillet 2010,

{ . not. §§ 43 4 69,

\ % ]\5;(1)25; :-..lstt i.rséerd.ite en Californie mais, au niveau fédéral, 'EPA, ]’admigistratipn fédé-
rale américaine, qui interdit la substance de maniére résurrente pour des raisons lides & la
protection de l'air, fut chaque fois confrontée & des demandes spéciales de dérogation.

(3)  LM. WaLLaCH, « Le Traité transatlantique, un typhon qui menace les européens ¥ », Le
Monde diplomatigue, novembre 2013, pp. 4-5.

(4) Drodle nom de frvestor-Siate Dispute Settlement, par opposition au State-State Dis-
pute Settlement.
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Ethyl corp., contre une législation canadienne visant & interdire I

aussi de certains enjeux plus économiques liés au fonctionnement des éql
pements automobiles (10).

L'action est portée devant un tribunal arbitral pour violation

l'AI..‘ENA (11), I'accord de libre échange conclu entre le Mexique, les Etat
Unis et le Canada. Les mayens avancés sont trés différents de ceux testés.

sur le sol européen. Ils portent sur la protection de la propriéte d'Ez
en tant qu'investisseur. L'industriel considare que la législation canadiens
s’_apparente 2 une expropriation indirecte de son
ainsi ejxpmpn'é, c'est son activité de comumercialisation de la substance
Prodmte aux Etats-Unis mais importée dans une usine au Canada nour
étre mélangée 2 I'essence —, Iais aussi les profits qu’il en espérait k et ai
seront perdus — et méme sa réputation - en raison des débats au Pa
ment portant sur la dangerosité du MMT (12) -. L’industriel demande

IALENA, les entreprises ont en effet Ia

se{ i I'Etat une obligation de leur payer une indemnité, en cas de violati
avérée de la protection de leur propri€té. Ce qui est neuf, évidernment, ¢

la'concept.ion particuliére de la notion d’expropriation indirecte, qui pou
rait résulter des effets de la simple adoption d'une mesure de protection di

I'environnement.

L’histoire se termina au profit ’Ethyl, sans jamais &tre entendue parle urr.

tribunal. Le Canada, clairement mis sous pression, retira dés 1998 sa m

sure restrictive, allant jusqu’a émettre une déclaration affirmant Finnocuit
quand méme 13 millions de dollars 3 Pentre-

de la substance et 3 verser
prise (13). La menace eut incontestablement un eff

) et de « gel » (chulls
gﬁect} a I'égard de la mesure d'interdiction ; o
mc:%erlnmtaires de l'industriel eurent raison d'
¢€té discutée et décidée au Parlement.

(10} A. DoDGER, « La protection de Penvironnement
Travail de fin d'6tudes, Université Saint-Louis-Bruxelle:
« Environmentally Related Trade Dis
rican Retizw of Canadian Studies, Washi

? : ngton, vol. 27, 1997, p. 280,

gg JNorth American Free Trade Agreement, NAFTA. g

-A. SOLOWAY, « Environmental Trade Barri : "
versy », 8 Minn. J Global Trade, 1999, pp. 55-;5. R e PR cs

(13) A. AsLaM, Corporations Use
tembre 1998,

(https #www.glabalpolicy.org/component/content/art icle/221/47001.html),

' i UNpor
tation de la substance en raison de sa toxicité pour l'environnement ma

investissement. Ce qui eg

Y

compensation de l'ordre de 251 millions de dollars US. Dans le cadre de

possibilité d'assigner directement
un Ftat devant un panel privé de trois arbitres et de lui demander d’unp"r

de la substance. Les prétentions
une mesure qui avait pourtant

dans les accords de libre échange «
s, mai 2011. A, RUGMAN et D). Voog,,
putes Between the United States and Canada », The Awes

Trade Pact to Sue Countries, Global Policy Forum, Sep-
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II. ~ LAREGLEMENTATION ENVIRONNEMENTALE ASSIMILEE
A UNE EXPROPRIATION INDIRECTE

‘Une simple clause de protection contre 'expropriation, a prior: anodine
st bien logique, était donc susceptible de contrarier frontalement la mission
regulatoire des Etats. Uaffaire contribua 2 la paralysie des négociations por-
tant sur PAMI, le « Multilateral Agreement on Investment » négocié sous
tegide de 'OCDE. Afin de dépasser le blocage induit par les pays en déve-
loppernent 4 'égard d'un Traité multilatéral d'investissement conclu dans
lo cadre du GATT, les pays développés entreprirent, sous l'impulsion de
'0CDE, la négociation d'un accord sur linvestissement & leur propre ni-
eall, qui avait pour ambition de servir d’'inspiration au reste du monde, afin
de redynamiser la négociation au sein de 'OMC. Cette négociation, rendue
publigue en 1997, rencontra une forte opposition de la société civile préci-
ément en raison de blocages liés 2 la question de savoir ce que recouvre
exactement cette notion d’« expropriation » (14).

~ En paralldle, ce moyen de Pexpropriation indirecte, souvent 1ié a celui de
n violation des attentes 1égitimes, continua 2 éfre testé avec succés dans
bien d'autres affaires de la méme époque, pour contrer des mesures envi-
ronnementales & vocation d'intérét général, lors d’arbitrages & huis-clos, non
susceptibles de recours, prononcées par des arbitres qui ne peuvent étre
considérés cormme totalement indépendants, vu leurs sources de finance-
ment {15).

- Veici un petit échantillon de ces autres affaires, toujours en lien avec
TALENA. Sont en jeu dans la premiére : une décharge de déchets toxiques,
‘ininvestisseur américain, un permis de batir, l'opposition d'un pouvoir local
_fn‘emr:ain 2 ce projet et I'adoption de régles de protection de la nature 4 des

- (14) S.D. AMARASINHA et J. KOKOTT, « Multilateral Investment Rules Revisited », The Ozford
anabook of International Imvestmant Law ; P. MUCHLINSKI et al. (Ed.), OUP, 2008, pp. 119-
] 153, T MucHLINSKY, « The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Investment : Where
' Now? », 34 mt’l Law, 1033, 2000. J. KURTZ, « NGO’s, the Internet and International Economic
' Pohcy Making : the Failure of the OECD Multilateral Agreement on Investment », Melbourne
Journal of International Law, 2002, n°3, p. 213. J.A. SoLoway, op. ¢it.,, p. 89. De méme que
e fait. que les investisseurs étrangers sont, dans ce type de régime, particulidrement avanta-
25 par rapport aux investisseurs domestiques : seuls les premiers peuvent bénéficier de ces
zlauses particulizres de protection. Certains Etats, comme la France, prirent fermement leurs
distances 3 Pégard de cet accord, dont les négociations furent suspendues en 1998 pour ne
i slus reprendre. Lun des problémes majeurs portait sur labsence totale de prise au sérieux de
a protection de 'environnement et de la protection des travailleurs, sauf I'ajout de quelques
clauses supposées réconfortantes, telles l'engagement de ne pas abaisser les standards de pro-
teetion ou la référence aux lignes directrices de 'OCDE portant sur les Multinationales. Les
négociations ne furent pas enterrées pour autant. Elles rejaillirent ailleurs, dans d’autres cé-
nacles. N'est-ce d'ailleurs pas & une réapparition déguisée de certains éléments de cet AMI
que Lon assiste actuellement, sous I'impulsion de la nouvelle compétence exclusive de 'Union
curopéenne en matigre de commerce extérieur...? Voy. R. GRIGER, « The Transatlantic Trade
and Investment Partnership : A Critical Perspective », Columbia Center on Sustainable In-
lernaitonal Irvestmen?®, 14 avril 2014, n° 119,
~ (15) OCDE, C. YANNACA-SMALL, « Indirect Expropriation and the Right to Regulate in Inter-
‘national Investment Law », Working Papers on International Investment, 2004/4,
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fins de protection des cactus. 11 g'agit d’un arbitrage provoqué en 1997 par
une entreprise californienne, Metalclad Inc., 3 lencontre du Mexique (16).
Le permis de bétir qui était nécessaire 3 I'investisseur pour exploiter une dé
charge de déchets toxiques dans une zone écologiquement sensible lui avail,
en effet, 616 refusé. L’entreprise demandait une compensation de 'ordre de
65 millions de dollars (17). Elle obtint 16 millions de dollars. Le tribunal ar ; " ; » son piédestal de droit
bitral estima que les clgus)es de TALENA ne lui imposaient pas de se penchst L Le mo_nde o protectloré;iii 1{113: isftﬁtsserq?;l }és leé;')slalzions dites « qua-
sur les motifs poursuivis par les autorités mexicaines et Jjustifiant le refus du Qtexnatlonal, s heurtg ?ﬁes euvent avoir & I'égard des intéréts écono-
permuis ; il lui suffisait de constater l'expropriation, qui résultait en lespace ht_;i?Ves ;, sou\;ent ;ilj:so -~ C’ﬁi longtemps uniquement confronté a des
de I privation des bénéfices économiques espérés (18). * %ﬁ:}slreiinsegee;lréffction.des i;we;t.issements dans des pays dits « du S\}fi #y
P omblait envisager l'action souveraine des .Eta&? que dans ses velleitgs
protectionnistes et discriminantes (22). Lui qui était surtout préOC.CUDé, fe
‘@nforter les droits et prérogatives des entreprises, sans se spumer d’af-
irmer aussi les obligations de ces dernigres. Si les coSnmentalres dans 1_a
doctrine de Pinvestissernent sont innombrables, les défenseurs (liu devoir
des Btats, eux, mettront bien plus de temps & comprendre ce qui se passe
‘dans le cadre de tels arbitrages privés.

Ces décisions ménent 2 des attitudes contrastées, tant du point de vue
des Etats que de la doctrine. Certains ne veulent plus entendre parler de
et ISDS, aux mains d’arbitres privés qui ne sont tenus par aucune instance
d"appe] et dont la garantie d'indépendance n’est pas certaine.

III. — LE CHOC DE DEUX MONDES

('est bien la rencontre maladroite de deux mondes, qui avaient jusque 13
fonctionné de manidre trés autonome que cristallisent ces nombreuses sen-
tenices arbitrales.

+

Dans Tecmed ¢. Mexique(19), qui porte aussi sur une histoire de dé-
charge, la non-reconduction d'un permis d’exploitation, en raison d’irrégus
larités el de risques liés & Pactivité, est tout autant assimilée 4 une eXpropra-
tion. Le tribunal arbitral affirme qu'il est bien conscient qu’en droit writerng,
le Mexique dispose de pouvoirs de police dont 1z mise en ceuvre n’aurall
pas, en cas d'action portée devant une Jjuridiction domestique, donné lieus
indemnité. Il précise toutefois qu'il doit se prononcer uniquement au regard
du droit international et de la violation d’engagerments internationaux 20%
Puisque c'est Iz protection de Iinvestissement qui prime dans ce cadre i

condamne le Mexique & payer une indemnité de plus de 5 millions de dollars
US alinvestisseur écarté.

Par contre, en 2005, dans une affaire Methaner c. E’mxs—Ums, Concers
nant également un additif de 'essence, le tribunal considéra qu'une nouvelle
réglementation environnementale, interdisant ledit additif, non diserimina-
toire et d’application générale, ne pouvait &tre assimilée 2 une expropration
indirecte des activités de I'investisseur et des profits qu'il en espérait. .. sauf
s'il peut &tre démontré que des promesses de non-intervention lui avaient
€1¢ faites par le pouvoir public, comme un engagement de ne pas intervemnr
par la voie réglementaire. .. (21). Vu d'Europe, ceel jette un nouvel éclai-
rage sur les effets potentiels des engagements qui pourraient figurer dang
des conventions environnementales. Cest 'entreprise qui fut condamnee
& payer une indemnité 3 I'Ktat américain, d'un montant relativernent plus
modeste, de 4 millions de dollars US.

Drautres estiment que ce mécanisme d'arbitrage, g?rant au contraire
dune certaine neutralité, reste bien nécessaire mais.qu il gonmenf, :absolu-
ment de 'améliorer. Des tentatives en ce sens ont déja eu lieu depuis 2094.
Des modéles sont développés, afin de moduler_ces clauseF de protection
des mvestissements et de les accompagner gentiment de références au dé-
velopperent durable (23).

On v consacre surtout trés ouvertement un Mgh:t to regum_te, dont _be-
néﬁciéraiens les Etats. Le pouvoir d'adopter des lois, le pouvoir de pohcg,
s¢t bien I'un des attributs de la souveraineté., reconnu comme _t.el en droit
international et en droit interne. Il s'agit d’ailleurs d’'un pouvoir, plus que
dun droit. Pourquoi cette expression dés lors ’? A l'aune de la fragmentation
propre au droit de l'investissement, elle exprime un_cr‘langeme:ny c%e pers-
."ectwe qui semble revaloriser une dimen519n qui avait jusque-la été OIZ{IS?'
Il s'agit de déminer la crise de [égitimité qui guetEe cette forte.re‘sse soudain
anachronique (24). Mais I'expression reste engluee c}ans une v15}01} négative
da l'ntervention étatique. D'une part, ce droit de réguler est généralement

(18) Metlaclad c. Mewxig e, 30 aotit 2000 (http:/fwww:italawcom}caseslﬁ?1_).

(17) LA Sowoway, op. cit., pp. 55-95, spée. p. 84.

(18) Dans le méme sens, voy. aussi Santa Elena c. Co
mesures de protection de 'environnement.

(19} Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, 29
2003 (http:/fwww.italaw.com/cases/documents/ 1088).

(20) Points 119 et 120,

(21) Aff. Methanex e. Etats-Unis, 8 mars 2005
(http: ’.fmvw,sta’oe.gov!documents.’orgarﬁzatioru's1052.;3df), Chapitre IV, D, point 7. K Doue
gherty, « Methanex v. United States : The Realignment of Nafta Chapter 11 with Environmen

Regulation », Northovestern Journal of International Law & Business, vol. 27, 2007/3 Vi o
aussi 'aff. SD Myers.

sta. Rica, qui porte aussi sur des

&

4 i ternational Investment Law », no-
+2) H. ManN, « The Right of States to Regulate and In : :
W:e(I;bie 2002, disponible en ligne (http:/www.iisd.org/pdf/2003/investment_right_to_regulate.

(43 8 ords d’investissement et développement durable : comment concilier
‘ %rien’htfr? iﬁ?;;:i;fsements étrangers avec la promotion du développemem: durable ? »,
Conventions — Réguler la mondialisation, 17 octobre 2014 (hr.tp.:."/convent;on-g.fr?i.lI .
{24} £ A. Spears, « The Quest for Policy Space ina Nevy Generation of International Invest-
ents Agreements », Journal of International Economic Laaw, vol. 13, 2010/4.
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exprimé comime une exception au droit de la protection des investisseurs.
avec la conséquence que cette exception devra &tre interprétée stric

ment (25). Ensuite, il est souvent exprimé sous condition, cette conditic }
€tant le respect du reste du Traité d’investissernent concerné. 11 pétit augst
d'un rapport déséquilibré au vu de la hiérarchie des sources, le traité mner
national primant, pour certains arbitres, surles exigences constitutionnelles
nationales, 13 o0 d’autres ¥ seront bien plus attentifs,

ainsi en 2012 au Gouvernement du Canada de ne pas lui avoir délivré les
permus nécessaires a I'exploitation de gaz de schiste au Québec, Dermis aux-
' els, en raison de ses investissements, il estimait pou:rtar}t avoir drr.mjc - ar-
guant de son right to mine — (32). Ce revirement.« jaz"b:‘r,ranrclz: et capn’melllx »
rait d, selon Vindustriel, 2 la pression de Iopinion publique. Il s'estime
nc exproprié et demande au tribunal arbitral qu'une indemnité d'au moins
0 millions de dollars canadiens lui soit versée Palf le GE?‘E?;EZIE;‘;F?
Selon certains auteurs, arbitres eux-mémes et bien au fait de la juris ' ] rr.u‘du m,émeﬁhapmre Xl de PALENA consacré & la protec

prudence, les décisions récentes témoigneraient q'une meilleure prise ar Q@ des iitvegtiasers,

leurs prérogatives légitimes (26). La question est tautefois de SAVOIr ce que IV. — LES NEGOCIATIONS EN COURS
larbitrage considare comme légitime, L’impact de ces clauses plus nuancées
et de cette évolution dans l'arbitrage reste donc incertain. On ne peut cong-
dérer comme acquis qu'un Etat puisse adopter une mesure de protection
environnement sang s'exposer 3 l'obligation dindemniser les dommagss
qui en découlent du fait des restrictions portées 3 Pactivité de linvestis-
seur. La limite entre ce qui est compensable et ce qui ne l'est pas v reste.
tres ténue. La régulation 2 des fins environnementales reléve bien de ¢ tie
notion de légitimité, & condition toutefois qu'elle soit non discriminatoire

Cette bréve analyse révéle que le mandat de négociation dem}é par le Con-
seil européen i la Commission européenne, comprenant «si pc:smble » le
recours 2 'ISDS pour résoudre les différends en matiére d’mve.stissements,
tant dans le cadre du CETA que du TTIP, est étonnamment serein et confiant
‘face a ce genre de mécanisme (33).

La Commission européenne sait que le risque de dérive etb(i’aé)ua _E);isfte.
‘ : i i : ’estima obligée d'initier,
implicitement, raisonnable (27). Certains arbitres seraient méme enclins flele précise dansla consulta?{l)n pub{}g{l;enggéllleez e;pposanmgg ce mécai
3 , on o de processus, pour laisser s'e i3
considérer que le revirernent # l'ceuvre va trop loin, 8l prive Pinvestisseur ﬂ Iﬁuas’arbitﬁage privé (34). Elle estime toutefois que le monde de I'in-
de compensation dés que la contrainte est de nature réglementaire : ils pré- b ‘;‘s ement international évolue et que les clauses qui sont envisagees
ferent s’engager plus avant dans le contrdle de la proportionnalité de la me- ' rds. nl histiquées, comporteraient déja cer-
dans les nouveaux accords, plus sophistiq ) Salll ;
sure réglementaire elle-méme (28). Pour J. Vinuales, la principale difficul § j an: ;:S garde-fous néceséaires. Elle rappelle que ce mécanisme existe
pour les arbitres aujourd’hui, vu ces diverses tensions, c'est de concilier la: f s1 dans les multiples accords bilatéraux déja conclus par le passé par les
singularité des tribunaux d'investissement, dont la mission premiére reste tafs membres (35) et qu'il reste, selon elle, indispensable pour rassurer les
* it justi imens i . feati Stai n souhait
dle_ tranc.h_ei_les litiges piar une ]}ISH(‘IE sur maesure, avec }a @ngn&}fn pu nvestisseurs. Dans la cornmunication par laquelle ellzde?;gei: ri?estisseurs
blique qui s 1.mpose d‘e plus en plus souvent & eux et qui les invite de plus de mener désormais une politique commune de protection ‘ b
en plus & «dire le droit » @9). - par opposition au cadre fragmenté qui existe actuellement, b}en des Etats
‘Stant engagés dans des accords cormmerciaux & leur propre niveau —, forte

La jurisprudence fluctue (30) et les actions-tests fleurissent toujours (
Les différends aujourdhui portent sur des enjeux trés stratégiques, tels qu
Pexploration du gaz de schiste. L'investisseur américain Lone Pine reproche. [5) Lo Pine . Ganada,soion odie e B novenbre 2012
ih ttp‘r.-‘ww. international gc.ca/trade -agreerr&en;s—ai cggsz-g?;nmermaux).

(33 ifi¢ du TTIP, version du 9 octo ; ) .
g;)l E\idc?;? ;tcgf :l;::f le questicnnaire proposé & l’occasiop de.: cette con.slﬂtatlon du public
qu eut lieu au printemps 2014 (http:.".’ec.europa.euit,radelp_ohcy.’miocnsm:}p.")é i aussi une
~(35) Parmi lesquels un Tralté sur la Charte de IEnergie, de 1991, qui ;]};t',é vgx iy
protection des investisseurs contre l'expropriation 1_nd1rect,e et une possibi _ ei é'e il
¥ arbitrage privé. C'est sur cette base gu'une entreprise sufédotse, T/"a!:temfan?t, a dmlt , gn.t 009
et en 2012, des actions contre 'Allemagne. Dans le premier cas, [enhreppse dem;mbza‘l he
ndemnité de 1,4 billion EUR pour atteinte & son investissement en raison de ol xsga x
de respecter des objectifs de qualité qui lui étaient unpos’és, par un permm,hpl?ur _eb] eal;-
e refroidissement dune centrale électrique au charbon ; ]a.{:fa.lre fut résolue a 'amial e‘pnt
i assouplissement des exigences du permis. Dans le demiléme cas, en cours, ‘ce sler(agleu_
4 bilhlons EUR qui seraient requis pour la fermeture de lindustrie nucleaur; par le Z -
wernement allemand. Voy. C. GERSTETTER et N. MEYER—DHLEI_\IDORF, « _Inyesaor-l éc;e: Dw§013
Settlement under TTIP - A visk for environmental regulation » Heinrich Bol ,m;lf,. s
thitp Awww.ecologic.eu/10402) ; A. CARTA, « Do investor-to-state dispute mechanisms fit in the
EU legal system ? », Elng Review, 2014/2, pp. 30-38, spéc. p. 33.

Agreements, Business and Human Rights - Key
issues and Opportunities », International Institute Jor Sustainable Development Kepoit:
for the United Nations, 2008, X

(26) A. REMNSH, « Expropriation », The Oxford Handbook of International Jr: astmen.
Law, 2008, p. 432.

(27) Feldman c. Mezique, 16 décembre 2002 G]ttp://wwwitalaw,CGWCases.’fh'iB)

(28) A REWNISH, op. cit., p. 434

(29) JE. VINUALES, « Conflits normatifs en droit international : no
vs. protection des investissements », in Le drods nternational
mentawus, SFDI, Paris, Pedone, 2010, pp. 407-426.

(30) A RENISH, op. cit., p. 432.

(31) Onpeut ainsi citer Chemtura c. Canada,
gistrement du pesticide Lindane au Canada, oi: |
a usé de ses pouvoirs de police en matidre de
ne peut étre assimilée 4 une expropriation
docmnentsiiba(}ltlB_O.pdf), point 266,

rmes environnementales
Sface aux enjeux en ronne-

» 2 201t 2010, portant sur le retrait de l'enre- -
e Tribunal arbitral estime en 2010 que PEtat
protection de la santé et que la rastiiction
(http:/fwwitalaw.conﬁsitesfdefault.fhlesfcase'a
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des nouveaux pouvoirs que lui confére le Traité de Lishonne en matiére do
politique commerciale commune, elle annonce cependant luciderment q
la souscription par I'Union 2 ce genre de mécanisme sera, elle le salf, « U
barcours semé d'embiiches » (36).

La clause ISDS qui figure dans le CETA (37) a été récemment rendue
blique, aprés la signature de accord par la Commission europsenne. -

facture classique, elle est complétée par une définition de ce qu'il faut ens
tendre par « expropriation indirecte ».

Article X.11 : Expropriation

caractére a priori excessif de la mesure prise parﬁ une Partie, au regard
de son objectif. Aucune indication ne peut encore &tre trouvée quz,mc aux
dicateurs de proportionnalité qui seront sollicités dans ce cas. L'un des
Séments certains, c’est que le test aura pour pivot 'objet mﬁme de la me-
sure en cause. Ceci permettra-t-il d'éviter les pondérations inadéquates et
laremise en question de I'ambition européenne ?

La question cruciale est celle de savoir ce qui sera F:orzg;iciéré comme «ma-
ufestement excessif ». Est-il manifestement excessif d'interdire la mise en
culture d'un OGM sur le territoire d’'une région quand le ?clas:t_e des Btats
nernbres n'y font pas cbstacle ? Est-il manifestemnent excessif d’imposer des
‘.esmcl:ions de mise sur le marché de pesticides, qui vont au-gela que ce que
requigrent certains standards internationaux ? Est-il excessif ‘de mamtemr
un moratorium pour l'exploitation du gaz de schiste, en particulier quand
gest au préjudice des entreprises ayant investi lourdement dans Iles pre-
eéres missions d'exploration ? Aurait-il été manifestement excgsmf, pour
en revenir & l'affaire Affor et & notre additif métallique, de restre.mdre l'uti-
manon du MMT alors méme que ses effets nocifs ne sont pas pleinement et
incontestablement démontrés ?

« 1. Aucune des Parties ne peut nationaliser ou exproprier un investissement. vsé, dts
rectement ou indirectement, au moyen d'une mesure ayant un effet équivalent § un!
nationalisation ou & une expropriation (P« expropriation »), sauf si elle :

a) agit A des fins d'intérat public,

b) conformément aux principes de 'application régulidre de la loi,

¢} de facon non discriminatoire,

d) et moyennant le versement rapide et efficace d'une indemnité adéquate.
I est entendu que le présent paragraphe est interprété conformément 2 I'
sur la clarification de I'expropriation ».

Annexe X.11 du CETA :

annexe X1

1 Quel sera I'étalon & 'aune duquel chacun des arbitres se fera le juge de
Jexces des politiques environnementales domestiques. ou eur_opéenne.s?
Tiendront-ils compte du principe de précaution ? S’insplreront-lﬂs de la ju-
nsprudence de la Cour de Justice de 'Union européenne, e}le qui, en formg—
fion de grande chambre, affirme que « E’importanceldes ObjeCtlf:S poursuivis
est de nature & justifier des conséquences économlcu}e{s négat:wes, méz'nes
. onsidérables, pour certains opérateurs », tout en précisant b}*&n que c'est
4 la condition que I'exercice du pouvoir d’appréciation du Iégitc,latemi com-
munautaire « ne produise pas des résultats manifestemen!;’moms adquats

i i i i . : . o8 que ceux résultant d’autres mesures également appropriées A ces objec-

Sila notion est mieux canalisée, elle confére toutefois toujours a l'arbitre bits » (39) 7

R SRR LR e . Qu'adviendra-t-il si les arbitres développent une jurisprudence cont.ra-
dictoire, divergente, incchérente ? En cas de doute quant & l'interprétation
d'une mesure de droit dérivé, ils n’ont pas la possibilité de poser lunef{ues-
ﬁun préjudicielle & la Cour de justice de 'lUnion européenne, p};isgu zls: ne
peuvent étre assimilé & une juridiction nationale au sens de l'article 267
TFUE. Or, c’est bien 21a Cour de justice de I'Union européenne et & elle'seule
1l revient de statuer sur la validité et I'interprétation des actes pris par
les nstitutions de I'Union (40). La question de la 1égalité de; l‘ISDS ; ldans un
" ntexte impliquant directement le droit de I'Union, est trés exphc;ttement
sée, sous cet €clairage, par la doctrine (41). Elle mériterait certainement

«une expropriation indirecte résulte d’'une mesure ou d’une série de mesures prises
une Partie et ayant un effet équivalent & celui d'une expropriation directe, en ce se
qu'il prive de fagon substantielle linvestisseur des droits fondamentaux de propriété 3
s0ciés & son investissement, y compris le droit d'user, de jouir et de disposer de o
investissement, et ce, sans transfert officiel de titres ni saisie définitive .

Il est entendu que, sauf dans de rares cas, par exemple lorsque la mesure ou la s i
de mesures est si rigoureuse an regard de son objectif qu'elle semble manifesteme;
excessive, les mesures non discriminatoires d'une Partie qui sont congues et appl
dans un but 1égitime de protection du bien-étre public, par exemple en matidre de sanf ._
de sécurité et d’environnement, ne constituent, Pas une expropriation indirecte » !

(36) Communication de Ja Commission au Parlement. européen, au Conseil, Comité écong

mique et social européen et au Comité des régions, Vers une politique européenre globa
enmatiere d’investissements internationauz, COM/2010/0343 final : « Ce type dc reglement
des différends est si bien ancré dans les accords d'investissement que son absence auratt
réalité pour effet de décourager les investisseurs et de réduire lattrait d’une économie h
par rapport aux autres. Pour ces motifs, les futurs accords de I'UE comportant la prote
des investissements devraient contenir des dispositions relatives au reéglement des différe
entre les investisseurs et I'Etat, Ce barcours est semé d’embiiches car, d’'une part, le reglem
des différends entre les investisseurs et I'Etat revét un caractére unique en droit économigus
international et, d'autre part, I'Union n'a pas été un acteur majeur dans ce domaine par le pass;
Dans une certaine mesure, les structures actuelles sont mal adaptées A Iarrivée de I'Union
exemple, la Convention pour le réglement des différends relatifs aux investissements eni y
Etats et r_essotj:issants d'autres Etats (dite « convention du CIRDI 3 '{3 9) CILUE., C-127/07, Arcelor: 16 décembrs 2008.
et & la ratification par les Etats membres de la Banque mondiale ou parties au statut de la Cotr (40) En vertu du méme article 267 TFUE,
Justi (41'; A. DMopoULOS et M. BURGSTALLER, « Investor-State Arhitraxior_l in EU lm_emall.;ional
Investrnent Agreements with third States », Legal Issues of Economic Integration, 2012,
239, pp. 207-222; H.E. Kjos, Applicable Law in Investor-State Arbitration : the Interplay
between. National and International Law, Oxford, OUP, 2014, p. 205; A. CARTA, op. ¢it.,
pp. 30-38.

(37) Disponible dans sa version frangaise sur : htt.p:.f.fWW.internatioml.gr caftrades
agreements-accords-commerciaux/agr-acc/ceta-ae cg;'text-texte/toc-tdm.aspx‘?lang:fra 1

(38) E. FaBry et G. GaRBASSO, ISDS dans le TTIP - Le diable se cache dans les détarl
Institut Jacques Delors, Policy Paper, 13 janvier 3015,



731

2
730 Delphine Misonne Payer ou renoncer :

d Etats. Les accords concernés
T e P(;;tg;‘i I;zsrrrﬁgz,n;r? fgulse Teurs éléments, & de simples ac-
e S Leq‘ implications seront telles, pour d"fdu’treg» pohslqu‘es
B U:)mmmﬁcumx.ﬁztérh'iemf que la requalification en 'I‘ralt_e mixte \mérlte
k. g (?t la aus:;i une guestion sur laquelle I'avis de la (:our dg
ik ,Ce _serai ,m éem{e mériterait d'étre connu. Demander l'accor
iy lUml?n 5 uselgﬂ leurs propres exigences constitutionnelles, av::sc
i'i:zg:f;:ié;ed[gsr;aﬁemems nationaux et non pas desi1 seuls ﬁc;gtlzrtrze;:lneendé
i bien s(r, au 3 ‘
e HlDUI'diTE;n(;C;: S:%iﬁ?;if:: I;tu}s:iri;ossgaliﬁon sine gfvu,a, non de sa légiti-

une analyse de la Cour elle-méme. En vertu de larticle 218, § 11, TFUE,
l'avis de la Cour peut étre demande par un Etat membre, par le Parleme
européen, par le Conseil ou méme par la Commission, quand des dout;
surgissent quant a I compatibilité d'un accord international avec les trait
européens. En cas d’avis négatif de la Cour, I'accord envisagé ne peut entry
envigueur, sauf modification de celui-ci.. . ou révision des traités europé

«Développer des alternatives ou rééquilibrer le modale (42) 2 », Telle est
bien toute la difficulté de 1a Question... Certes, le systéme d'arbitrage pous
rait étre amélioré et de nombreuses pistes sont depuis longtemp_s évoguée:
parmi lesquelles la possibilits de créer des instances d’appel, mais ces ar
liorations devraient étre un préalable, et non une conséquence tardive, des-
dits accords. La Commission déclare, dans sa consultation publique sur
I'ISDS du printemps 2014 (43), que les failles actuelles serent comblees de
nombreuses améliorations, comme Iinclusion d’un mécanisme par lequel
I'Union européenne et les Etats-Unis adopteraient ensemble « des mter-
prétations contraignantes sur des questions de droit ». L'ambition est en
quelque sorte de créer un gold standard de la protection de linvestisse-
ment destiné 2 inspirer le reste du monde. .. Majs bourquoi ces promesses:
ne se sont-elles pas déja concrétisées dans le CETA, lui dont la négociation
est déja finalisée ?

31 janvier 2015.

-—_—
(42) E.Fasryet G, GARBASSO, op. cif,
(43) Voy. suprq.

(44) Selon I'OCDE, cette Justice arbitrale colte cher : de 8 a 30 millions de dollarc
US. Clest la raison pour laquelle le mécanisme est surtout sollicité par les multinatio.
nales (OCDE, Investor-Siate Dispute Settlement, consultation publique organisée en 2012
(http:/rwww, oecd.urgfinvestmenz). o

(45) Voy., pour les chiffres, le récent rapport de I'UNCTAD (United Nations Conference on
Trade and Development), Recent Development in Investor-State Dispute Settlement a
2014. Cinquante-sept arbitrages furent initiés par des multinationales en 2013, & 'échelle mon-
diale, et plusieurs d'entre EUX ont une motivation liées 2 Penvironnement, en lien hotamment
avec le gaz de schiste oy Ja protection de la nature contre de 8ros projets immobiliers. Ceny
donnerait une estimation de 568 cus ’ISDS depuis 1995, Trente-sept décisions furent ren-
dues en 2013, parmi lesquelles 8 décisions au fond, dont 7 d’entre elles donnent raison any.
investisseurs, contre les Etats,

(46) Voy., parex., ec.europa..eufbra.delpolicyﬁn—focusfttSpfabout—ttip/process.’.

(47) Pourle CETA, elle annonce aussi le seul passage par le Conseil et le Parlement euro-
péen (http:I!ec.eu.ropa~euftrade!policyfm-focus/cetafquestions-and—answersl).



