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La réforme de la protection d’ investissements sous le PTCI et l’AECG 
Robert Basedow * 

 

L’essaie aborde deux questions : 1) Devrait-on supprimer ou réformer les clauses de protection des 
investissements internationaux prévues dans le Partenariat Transatlantique de Commerce et 
d’Investissements (PTCI) et dans l’Accord Economique et Commercial Global (AECG) avec le Cana-
da ? 2) Quelles réformes concernant les normes de protection et des procédures d’arbitrage 
s’imposent ?1 

 

1. La protection d’investissements sous l’AECG et le PTCI – Reformer ou supprimer ?   

Les critiques avertissent que l’inclusion des clauses de protection d’investissements et l’arbitrage in-
ternational réduiront la capacité des Etats de règlementer et de gouverner. Les Etats ne pourront plus 
de facto gouverner à cause d’une menace permanente de plainte d’arbitrage et d’indemnisation.  

En réalité la situation est plus complexe. L’inclusion des clauses de protection d’investissements ne 
changera pas fondamentalement le statut quo. 1) Les Etats-Unis, le Canada et les Etats Membres de 
l’UE ont conclu environ 1300 traités bilatéraux d’investissements (BITs). La plupart de ces traités 
contient des clauses de protection et d’arbitrage comme prévues sous le PTCI et l’AECG. La France, 
par exemple, a conclu 103 BITs avec des Etats tiers. 2) Même si seulement 8 Etats Membres de l’UE 
ont conclu des BITs avec les Etats-Unis et le Canada, les investisseurs américains peuvent déjà initier 
des processus d’arbitrage contre la France ou l’Allemagne. Le phénomène s’appelle « Treaty Shop-
ping ».2 La structuration des investissements par des juridictions comme Hongkong permet aux inves-
tisseurs américains d’avoir recours aux BITs en force entre la France et des Etats tiers pour porter 
plainte contre la France devant un tribunal d’arbitrage.  

La procédure d’arbitrage entre Philip Morris Asia v Australie illustre l’argument. L’Australie a conclu 
un traité de libre échange avec les Etats-Unis en 2005 (AUSFTA). L’Australie insistait pendant les 
négociations avec les Etats-Unis à ne pas inclure des clauses d’arbitrage dans ce traité. Quand 
l’Australie a introduit une nouvelle loi concernant l’empaquetage des cigarettes en 2011, Philip Morris 
a initié un arbitrage contre l’Australie via sa holding Hongkongaise sous le BIT entre Hongkong et 
l’Australie.3 

L’arrêt des négociations ne constitue pas une solution définitive: Mis à part du résultat des négo-
ciations sur le PTCI et l’AECG, les risques et les problèmes liés à la protection d’investissements et 
l’arbitrage international existent déjà. Certes, le grand volume des flux d’investissements entre 
l’Amérique du Nord et l’UE augmenterait le risque de plaintes d’arbitrages contre les Etats Membres 
de l’UE, mais le PTCI et l’AECG ne créeraient pas structurellement de nouveaux risques. La demande 
d’arrêter les négociations sur la protection d’investissements pour protéger la démocratie et l’Etat de 
droit ne représente pas une solution définitive.  

Cette conclusion ne vise pas à étouffer toute discussion au berceau. Plutôt elle devrait former la base 
pour une discussion informée et productive sur la protection d’investissements et l’arbitrage interna-
tional. Les scientifiques et même les arbitres expriment depuis longtemps leurs soucis concernant le 

                                                             
*  J.r.basedow@lse.ac.uk, London School of Economics and Political Science. Traduction d’une note de 
synthèse présentée au Conseil spécial « TTIP » du Ministère de l’Economie allemand, le 14 Janvier 2015.  



 2 

manque de transparence, de légitimité et de cohérence légale concernant la protection 
d’investissements et l’arbitrage international.4 

Options politiques : La logique des critiques de la protection d’investissements et d’arbitrage interna-
tional oblige à ne pas seulement arrêter les négociations sur le PTCI et l’AECG, mais également à 
résilier tous BITs en force. Prenant en considération le grand volume des investissements Européens à 
l’étranger, cette option n’est guerre dans l’intérêt de l’UE, de la France ou de l’Allemagne. Les BITs 
sont des instruments efficaces pour la protection des investissements Européens dans les pays qui ne 
disposent que d’un cadre juridique sous-développé.  

Une autre option politique consiste dans une reforme compréhensive de la protection 
d’investissements et de l’arbitrage international dans le contexte des négociations sur le PTCI et 
l’AECG. L’objectif de cette reforme doit être l’alignement de la protection d’investissements et 
d’arbitrage international disponible sous ces traités internationaux aux normes de l’Etat de droit fran-
çais et allemand. Vue que la France et l’Allemagne se transforment d’avantage en économies importa-
trices des investissements étrangers à cause de l’émergence de nouvelles puissances économiques 
comme la Chine, une telle reforme est aussi nécessaire pour limiter le risque de plaintes contres nos 
pays à long terme sous les BITs en force. Le PTCI et l’AECG se prêtent bien comme point de départ 
pour une telle reforme car les accords ont les objectifs suivant : 1) Etablir des nouveaux standards et 
règles pour l’économie mondiale malgré le blocage des négociations multilatérales au sein de l’OMC ; 
2) Etablir des traités modèles pour des accords futurs avec des Etats comme l’Inde.   

 

2. La réforme des normes de protections  

Quels aspects de la protection d’investissements nécessitent une réforme ? Il est raisonnable de distin-
guer entre les normes de protection d’investissements et les procédures d’arbitrage.  

Les normes de protection d’investissements ne sont pas au centre des controverses politiques. Elles 
reflètent largement les principes de l’Etat de droit comme on le retrouve également dans le droit alle-
mand ou français – la protection contre l’expropriation discriminatoire et aléatoire et le droit à un pro-
cessus équitable. Les normes de protection sont donc à priori peu problématiques.  

Mais les BITs ne définissent pas suffisamment en détail les standards de protection, les droits des in-
vestisseurs et des Etats sous ces accords. Pour éviter des interprétations expansives par les arbitres et 
donc une limitation de la capacité des Etats à règlementer, il faudrait définir les normes et concepts 
clés en plus de détails. Le texte provisoire de l’AECG est déjà une grande avancée dans ce domaine. 
Les aspects suivant nécessitent néanmoins plus de réflexion:  

Le traitement juste et équitable : le texte de l’AECG contient une définition du standard du « traite-
ment juste et équitable » qui est complexe. Il augmente le risque d’interprétations non-prévues dans les 
processus d’arbitrages.   

La clause « No greater rights » : Il serait raisonnable d’inclure dans l’AECG et le PTCI une clause 
qui clarifie que les accords ne donnent pas aux investisseurs étrangers une protection de propriété plus 
élevé que prévue sous le droit français et allemand.5  

La clause de la nation la plus favorisée : Il n’est pas clair si les améliorations prévues dans le texte 
de l’AECG seront entièrement effectives à cause de la clause de la nation la plus favorisée. La clause 
permet d’importer des standards de protection contenus dans d’autres accords internationaux conclus 
par la France.6  
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3. La réforme des procédures d’arbitrage international 

Les procédures d’arbitrage se trouvent au centre des controverses politiques concernant la protection 
d’investissements.  

La transparence des procédures d’arbitrage : l’arbitrage évalue souvent la légalité des lois natio-
nales dans le contexte du droit international public. Le public a donc un droit légitime aux informa-
tions sur des procédures d’arbitrages, qui normalement se tiennent à huis clos. Le texte provisoire de 
l’AECG prévoit l’applicabilité des nouvelles règles de transparence du CNUDCI ce qui représente une 
très grande avancée.7  

L’accès à l’arbitrage : le texte provisoire de l’AECG prévoit l’obligation que les investisseurs qui 
veulent initier un arbitrage doivent renoncer à la possibilité de poursuivre le même contentieux devant 
des tribunaux nationaux. Ceci est une avancée comme il réduit le risque du « forum shopping ». Car 
l’Etat de droit est hautement développé dans l’UE et aux Etats-Unis et au Canada, il serait mieux 
d’obliger les investisseurs à épuiser les procédures au niveau national avant pouvoir initier un arbi-
trage.  

La sélection des arbitres : la sélection des arbitres est une faiblesse des procédures d’arbitrage. Les 
arbitres ne disposent pas d’une légitimité ou forcement d’une grande expertise légale dans le domaine 
des contentieux. Souvent ce sont des avocats de grands cabinets internationaux. Pour augmenter la 
légitimité des arbitres et donc des arbitrages internationaux, il serait utile d’établir une liste close avec 
des hauts juges nationaux qui peuvent servir comme arbitre. Le texte de l’AECG contient une telle 
liste. Malheureusement elle ne serait utilisée que dans des circonstances exceptionnelles.  

Code de conduite pour les arbitres : le texte de l’AECG contient un code de conduite qui vise à 
minimiser les conflits d’intérêts des arbitres. Le code n’interdit pas aux arbitres de servir d’un côté 
comme arbitre et de l’autre côté d’agir comme conseiller dans d’autres arbitrages. Il est évident qu’une 
telle accumulation de mandats crée des conflits d’intérêts. L’AECG et le PTCI devraient interdire 
l’accumulation des mandats.  

Un tribunal international pour les investissements : la nature ad hoc des arbitrages crée des pro-
blèmes divers. D’un côté il se traduit dans un manque de cohérence juridictionnelle. De l’autre côté, il 
renforce des conflits d’intérêt des arbitres. Comme seulement les investisseurs peuvent initier les arbi-
trages, les arbitres devrait en théorie avoir un intérêt à donner gain de cause aux investisseurs pour 
stimuler la demande globale pour l’arbitrage.8 La création d’un tribunal permanent – avec des juges 
dédiés – pour les contentieux d’investissements pourrait résoudre ces problèmes. Un tel tribunal pour-
rait ressembler à la Cour Européenne des droits de l’homme. 

La création d’un tel tribunal est un projet complexe qui nécessite la coopération d’un grand nombre 
d’Etats. L’AECG et le PTCI devraient au moins viser à créer une instance d’appel pour minimiser le 
manque de cohérence juridictionnelle et pour contrôler des jugements controverses. L’UE devrait lan-
cer une initiative trilatérale avec les Etats-Unis et le Canada pour créer une telle instance de révision. 
Cette instance serait en charge d’environ 50% des flux d’investissements internationaux qui également 
augmenteraient le poids de l’Europe dans le régime global d’investissements dans une économie mon-
diale en transformation.9 
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