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En tant que membres de la communauté juridique européenne, nous réclamons que les mécanismes
de protection de l'investissement et de réglement des différends entre investisseurs et Etats (ISDS)
ne soient inclus ni dans le Partenariat Transatlantique de Commerce et d’Investissement (TTIP) entre
les Etats-Unis et I'Union Européenne, ni dans I’Accord Economique et Commercial Global (CETA)
entre I’'Union Européenne et le Canada pour les raisons suivantes :

La protection de [linvestissement et I'ISDS établissent des privileges qui bénéficient aux
investisseurs étrangers sur la base de normes matérielles floues

La protection de l'investissement et I'ISDS donnent aux investisseurs étrangers des privileges
matériels et procéduraux par rapport a tous les autres acteurs d’une société.

Les normes matérielles concernant la protection de l'investissement, telles que les normes de
traitement juste et équitable et de protection contre I'expropriation indirecte sans indemnisation, ont
été interprétées au sens large, en partie a cause des formulations floues des traités. Certaines
normes sont fortement controversées étant donné qu’elles pourraient couvrir des situations dans
lesquelles des réglementations légitimes au titre du bien-étre public donnent lieu au paiement d’une
indemnisation auprés des investisseurs étrangers. Les dispositions de I'ISDS donnent loisir aux
investisseurs de faire appel a un comité spécial d’arbitrage composé de trois arbitres afin d’invoquer
ces droits matériels et d’examiner dans le détail toute décision politique, administrative ou judiciaire
qui affecte leurs activités. Les investisseurs peuvent de fait tenir I'état pour responsable de leurs
pertes de bénéfices, méme si les mesures prises par I'état sont non discriminatoires, licites du point
de vue interne et congues par exemple pour protéger I'environnement, la santé publique ou les
droits des travailleurs, pour renationaliser les chemins de fer, les systemes d’approvisionnement en
eau ou en énergie ou les systemes de santé.

Ces privileges sont accordés aux investisseurs étrangers sans que ces derniers soient assujettis en
retour a une quelconque responsabilité ayant force obligatoire, pouvant ouvrir droit a des poursuites
et pouvant étre invoquée par I'état ou les parties affectées par I'investissement.

La protection de l'investissement et I'ISDS menacent la réglementation dans l'intérét public,
I'alternance démocratique et les budgets des états

La protection de l'investissement constitue un subtil glissement des pouvoirs vers des acteurs
commerciaux individuels a l'influence déja perceptible, puisqu’elle affaiblit la prise en considération
des intéréts publics et restreint I'alternance démocratique. Compte tenu des encours et flux
importants de linvestissement transatlantique, l'introduction dans le TTIP et le CETA d’une
protection de l'investissement étranger sera potentiellement a l'origine d’un grand nombre de



plaintes entre investisseurs et Etats et, consécutivement, de frais juridiques élevés et de milliards de
dommages et intéréts prélevés sur les budgets publics. Ceci pourrait a son tour donner lieu a un gel
réglementaire puisque des gouvernements pourraient s’abstenir de toute mesure réglementaire
dans l'intérét public, pour la raison de la menace représentée par |'arbitrage des investissements et
des dommages et intéréts élevés qu’elle suscite. En vertu des traités existants, des investisseurs ont
utilisé cet effet de levier pour interférer concrétement dans des changements de politique
démocratique. Il convient de ne pas sous-estimer ce probleme, étant donné que les pays pauvres
comme les pays riches ont prouvé qu’ils sont sensibles a cette pression.

L’ISDS est systémiquement biaisé et manque de mesures de protection de I’Etat de droit

Le systeme ISDS actuel manque de mesures de protection permettant de garantir I'indépendance et
I'impartialité, qui sont deux piliers cruciaux de I'Etat de droit : les arbitres sont payés au cas par cas et
les plaintes ne peuvent étre déposées que par des investisseurs. Ceci crée une incitation systémique
a interpréter la loi en faveur de l'investisseur. Cette discrimination systémique est particulierement
préoccupante car les arbitres jouissent d’une bien plus grande latitude que les juges nationaux, quel
gue soit I’étage du processus de reglement des différends : depuis I'admission des plaintes et les
autres aspects procéduraux jusqu’a l'application des normes matérielles formulées avec flou et
I’estimation d’indemnisations adéquates.

La toute derniére proposition de la Commission Européenne n’offre aucun moyen de remédier a
ces lacunes fondamentales

La proposition de la Commission (qui remonte a novembre 2015) pour que soit intégré au TTIP un
chapitre sur les investissements et le texte du CETA ne contribuent en rien a remédier a ces lacunes
fondamentales dans le droit international de I'investissement. Ces textes accorderaient surtout aux
investisseurs les mémes privileges matériels et donneraient une grande latitude dans Ia
détermination de la proportionnalité des interventions étatiques dans ce contexte précis. D’un coté,
ils n"abordent pas de maniere efficace le flou des normes matérielles. Méme si les nouvelles
propositions relatives aux normes matérielles tentent d’aborder les problemes existants
d’interprétation au sens large, elles laissent des vides alarmants. Plus important encore, elles
échouent a limiter la protection matérielle a la seule non-discrimination. Elles contiennent toujours
des normes comme celles concernant les FET et la protection contre toute expropriation indirecte,
qui accordent des privileges matériels aux investisseurs étrangers. N’offrir qu’une protection de non-
discrimination aux investisseurs étrangers aurait été la meilleure option pour pouvoir clairement
ajuster la protection de I'investissement étranger au niveau national de protection. En méme temps,
cela aurait été un moyen viable de protéger la flexibilité réglementaire des états, qui est essentielle a
une société démocratique.

Au contraire, ces tentatives de protéger le droit des états a réglementer dans l'intérét public sont
vouées a l'échec. Les dispositions afférentes ne sont que des lignes directrices d’interprétation et
contiennent diverses réserves et restrictions de la latitude a mener des politiques publiques.

D’un autre coté, le « Systeme Juridictionnel des Investissements » proposé introduirait quelques
améliorations institutionnelles de I'ISDS, y compris un mécanisme de recours en appel et des
exigences de transparence. Les investisseurs n’auraient plus non plus leur mot a dire dans la
sélection des arbitres chargés de leur cas. A la place, un Systéme juridictionnel composé de 15 juges,
en exercice par rotation en groupes de trois, serait établi.

Toutefois, le Systeme Juridictionnel des Investissements manque toujours cruellement de mesures
institutionnelles de protection en accord avec I'Etat de droit. L'impartialité et I'indépendance des
juges sélectionnés ne sont pas completement garanties. Cela ne signifie pas que les juges seraient
nécessairement biaisés dans le sens des investisseurs ou tenus de décider des cas a traiter sur la base
de leur intérét personnel. Néanmoins, les systemes judiciaires nationaux et internationaux ont mis
en place des dispositifs de prudence afin d’éliminer méme les partis pris et les conflits d’intérét,
particulierement en accordant aux juges un poste permanent a plein temps et une rémunération fixe
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adéquate. Ces dispositifs semblent d’autant plus importants qu’il s’agit d’'un systéme unilatéral
purement dédié a protéger I'investissement contre les états. L'avant-projet de la Commission néglige
ces préoccupations: les juges ne seront pas employés a plein temps et outre des honoraires
mensuels de 2 000 Euros, ils seront rémunérés au cas par cas. Des conflits d’intérét pourraient en
découler, étant donné qu’il ne leur est pas interdit de travailler simultanément en tant qu’arbitres
dans le systeme ISDS actuel ou en tant qu’avocats de sociétés (en dehors du cadre tres étroit des
différends relatifs aux investissements). L'avant-projet de la Commission se contente de détourner
ces doutes concernant l'indépendance et I'impartialité judiciaires en établissant de maniére formelle
ces principes dans une Annexe a la proposition. En méme temps, il encourage les investisseurs a
contourner les procédures légales bien établies dans les tribunaux nationaux puisque ces derniéres
pourraient partiellement les empécher de profiter de I'option ISDS, potentiellement bien plus
prometteuse. Ceci contraste vivement avec le concept traditionnel de prudence du droit
international qui veut que les particuliers épuisent les recours locaux avant de pouvoir avoir recours
aux tribunaux internationaux.

En forte tension avec les principes du droit constitutionnel et européen

Les chapitres envisagés dans le TTIP et le CETA concernant I'investissement sont également en forte
tension avec I'Etat de droit et les principes démocratiques inscrits dans les constitutions nationales et
le droit européen. En outre, ils sont susceptibles d’affecter I'autonomie de I'ordre juridique de
I’'Union Européenne, puisque les décisions définitives et exécutoires des tribunaux d’arbitrage des
investissements concernant la responsabilité des états menacent I'application efficace et uniforme
du droit de I'UE. IIs peuvent en particulier contrecarrer n’importe quelle disposition nationale ou
émanant de 'UE imposant des charges financiéres sur les particuliers et les entreprises (y compris
des dispositions relatives aux frais, taxes, pénalités, amendes et responsabilités environnementales).

La protection de I'investissement et I'ISDS sont superflus

Les Etats-Unis, le Canada et I'UE disposent tous de systemes juridiques efficaces et trés perfectionnés
qui garantissent une protection juridique appropriée des investisseurs étrangers. Par ailleurs, il
n’existe aucune preuve concluante que l'inclusion de régles relatives a I'investissement pourra méme
avoir un impact positif sur la masse des investissements directs étrangers transatlantiques. La
protection de I'investissement dans le TTIP et le CETA est par conséquent superflue.

En conséquence, nous demandons instamment de ne pas affaiblir, ni saper I'Etat de droit et les
principes démocratiques sur lesquels nos états membres et I’'Union Européenne ont été fondés en
fournissant aux investisseurs étrangers, dans le cadre du TTIP ou du CETA, un systéme juridique et
judiciaire paralléle structurellement contestable, injustifié et systémiquement biaisé.
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