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L’ALENA et le chapitre 11 : un

apercu

* Contexte
 L’ALENA
* Le chapitre 11 de TALENA
* Procédure en vertu du chapitre 11
* Les protections offertes aux investisseurs
* Questions/commentaires
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L’Accord de libre-échange Nord-Américain
(L’ALENA)
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L’accord de libre-échange

Nord-Ameéricain

* Qu’est-ce que c’est?
* Un accord trilatéeral

* Liant le Canada, les Etats-Unis et le Mexique

> L'accord réfere a ces trois pays comme étant les
«parties»

* Entré en vigueur le ler janvier 1994
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L’accord de libre-echange

Nord-Ameéricain

* Sa portée, en quelques lignes :

* Cree la plus vaste zone de libre-échange au monde

* Relie 450 millions de personnes produisant pres de 17
trillions de dollars en biens et services
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Le chapitre 11 de ’ALENA
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* || vise a :
» Etablir un environnement économique plus stable et
prévisible pour les investisseurs

* Augmenter la richesse en encourageant
I'investissement directs étranger (IDE)

* S'assurer que les politiques d’'investissement des
parties (le Canada, les Etats-Unis et le Mexique) sont
cohérentes entre elles
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 Fonctionnement :

* Le chapitre 11 impose des obligations aux parties eu
égard a la maniere dont elles traitent les investisseurs
et les investissements d’'une autre partie sur leur
territoire

» Les investisseurs peuvent faire respecter leurs droits en

Intentant une poursuite contre la partie en cause en
vertu du chapitre 11

» S'il est déterminé que les droits d’'un investisseur ont été
violé, la partie responsable de cette violation peut étre
condamnée a payer des dommages-intéréts a l'investisseur
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Le chapitre 11 de PALENA

La procédure a suivre en vertu
du chapitre 11
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La procedure en vertu du

chapitre 11

* Qualité pour agir :
* Pour se prévaloir du chapitre 11, il faut étre un

«investisseur d’'une partie» (voir la section C -
Définitions du chapitre 11)

» Peut étre un ressortissant ou une entreprise
d'une partie (donc de I'un des trois pays
signataires) qui a effectué, qui cherche a
effectuer ou qui effectue un investissement sur
le territoire d’'une autre partie
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* Consentement a l'arbitrage:

* L’article 1122 prévoit que chacune de parties consent
a ce qu'une plainte d’'un investisseur soit soumise a
I'arbitrage

» Ainsi, I'investisseur n'a qu’a déposer une plainte pour
engager le processus d’arbitrage

» L’'investisseur n’a pas a intenter de recours parallele
devant les tribunaux judiciaires ou quasi-judiciaires d'une

partie, sauf s’il souhaite obtenir une injonction ou un
autre remede qu’un arbitre ne peut octroyer
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* Les regles d’'arbitrage applicables:
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* L'investisseur peut choisir le cadre dans lequel se
déroulera l'arbitrage

1. Les regles du CIRDI (Centre international pour le
reglement des differends relatifs aux
Investissements)

2. Lesregles du mécanisme supplémentaire du
CIRDI

3. Lesregles de la CNUDCI (Commission des
Nations Unies pour le droit commercial international)
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* Nomination des arbitres :

* Le tribunal est compose de trois arbitres, a moins que
les parties n'’en conviennent autrement

* Chaque partie au litige nomme un arbitre, et le
troisieme arbitre, qui est I'arbitre en chef, est nommeée
conjointement par les deux parties au litige, qui
doivent s’entendre a ce sujet (art. 1123)

* ’article 1124 prévoit la procedure a suivre lorsque les
parties au litige sont incapables de s’entendre sur la
nomination de l'arbitre en chef
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Chapitre 11 de ’ALENA

Protection des investisseurs
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* Article 1102(1) : Traitement national
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* 1102(1). «Chacune des Parties accordera aux
Investisseurs d'une autre Partie un traitement non
moins favorable que celui qu'elle accorde, dans des
circonstances analogues, a ses propres investisseurs,
en ce qui concerne l'établissement, I'acquisition,
I'expansion, la gestion, la direction, I'exploitation et la
vente ou autre aliénation d'investissements»
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Article 1102 : Traitement

national

* L'article 1102(2) étend cette protection aux
Investissements des investisseurs

* L'article 1102 oblige les pays signataires a traiter les
Investisseurs en provenance des autres pays signataires
aussi bien qu’il traiterait ses propres investisseurs qui se
trouvent dans une situation semblable (circonstances
similaires)

» La définition de «circonstances similaires» est sujette a
de nombreux débats
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Article 1102 : Traitement

national

1. Traitement «xnon moins favorable»

 La partie qui recoit I'investissement doit offrir a
I'investisseur de l'autre partie un traitement au
moins aussi avantageux que celui qu’elle offre a ses
propres investisseurs investissant chez elle
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Article 1102 : Traitement

national

2. Dans des «circonstances similaires»

Pour enclencher l'article 1102, I'investisseur ou l'investissement doit se
trouver dans des «circonstances similaires» a un investisseur
domestique recevant un traitement plus favorable

Par exemple :
« Méme industrie
« Méme secteur économique
 En compétition directe
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Article 1102 : Traitement

national

S.D. Myers Inc. (U.S.) c. Canada, 2000

* Une compagnie américaine fournissant des services de gestion
des déchéts dangereux ne peut transporter ses produits a travers
le Canada pour se rendre a son usine aux Etats-Unis parce que
le Canada lui ferme sa frontiere

* La fermeture de la frontiere nuit aux compagnies americaines
tentant d'obtenir les mémes contrats que les compagnies
canadiennes, qui elles, possedent une usine au Canada

* Le tribunal décide que cela constitue une violation de l'article
1102
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Article 1102 : Traitement

national

Feldman c. Mexique, 2002

* Le gouvernement du Mexique refuse d'octroyer une
diminution de taxes aux revendeurs et exportateurs de
cigarettes

* Cette diminution de taxes était offerte aux compagnies
domestiques conduisant les mémes activités

* Aucune raison de politique publique Iégitime ne justifie
cette distinction

* Le tribunal decide que cela constitue une violation de
I'article 1102

20 Heenan Blaikie



Article 1102 : Traitement

national

Corn Products International c. Mexique, 2008

* Le gouvernement du Mexique impose un taxe aux
producteurs de boissons gazeuses utilisant des
produits sucrants autres que le sucre de canne, mais
pas a ceux utilisant du sucre de canne

* Tous les producteurs mexicains de boissons gazeuses
utilisent le sucre de canne, tandis gque tous les
producteurs américains utilisent un sirop de mais a
haute teneur en fructose
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Article 1102 : Traitement

national

* La taxe a un effet discriminatoire sur les producteurs
utilisant du sirop de mais a haute teneur en fructose, qui
sont tous des investisseurs étrangers

* e tribunal conclu a une violation de l'article 1102
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Article 1102 : Traitement

national

Egalement & noter :

In the Matter of Cross-Border Trucking, 2001
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* Article 1103 : Traitement de la nation la plus favorisee

24

* 1103(1). «Chacune des Parties accordera aux
Investisseurs d'une autre Partie un traitement non
moins favorable que celui qu'elle accorde, dans des
circonstances analogues, aux investisseurs de toute
autre Partie ou d'un pays tiers, en ce qui concerne
I'etablissement, ['acquisition, lI'expansion, la gestion, la
direction, I'exploitation et la vente ou autre aliénation
d'investissements»
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Article 1103 : Traitement

national

* L'article 1102(2) étend cette protection aux
Investissements des investisseurs

* Cet article étend l'obligation imposée par l'article 1102 a
tous les investisseurs (et leurs investissements) qui
viennent de pays qui ne sont pas partie a I'accord et qui
investissent dans un pays partie a I'accord
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Article 1103 : Traitement de la

nation la plus favorisée

In the Matter of Cross-Border Trucking, 2001

* Note : le tribunal a également décide que l'article 1102 avait été
violé dans cette affaire

* Les Etats-Unis avaient imposé un moratoire sur I'octroi des
licences aux camions, qu’il avait ensuite levé en ce qui concerne
les camions canadiens, mais pas en ce qui concerne les camions
mexicains

* Cela avait comme effet pratique d’'empécher les mexicains
d’investir aux Etats-Unis

* A cause du traitement préférentiel qui en résultait pour les
canadiens, le tribunal saisi de 'affaire déclara qu’il y avait
violation de l'article 1103
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* Article 1105 : Norme minimale de traitement
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* 1105(1). «Chacune des Parties accordera aux
Investissements effectués par les investisseurs d'une
autre Partie un traitement conforme au droit
International, notamment un traitement juste et
équitable ainsi qu'une protection et une sécurité

iIntégrales»
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Article 1105 : Norme minimale

de traitement

* Impose un seuil absolu de traitement (plutét qu’un
seuil comparatif comme c’est le cas avec l'article 1102
ou 1103) qui doit étre consenti a tous les
Investisseurs, notamment :

» Un traitement conforme au droit international
» Un traitement juste et équitable
» Une protection et une sécurité intégrale
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Article 1105 : Norme minimale

de traitement

* Notes d’'interprétation de la Commission du libre-échange

» La Commission de libre-échange entérine certaines
interprétations proposées par les Parties

» Ces notes sont destinées a éclaircir et a réaffirmer la
signification de certaines dispositions de I'Accord

* Les parties se sont mises d’accord afin d’émettre une
note interprétative préecisant que la norme a laquelle
I'article 1105 réfere est celle du droit international
coutumier et non une norme qui doit étre interprétée en
faisant réference aux autres traités des parties
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Article 1105 : Norme minimale

de traitement

GAMI Investments (U.S.) Inc. c. Mexique, 2004

* Le gouvernement du Mexique instaure des lois et reglements afin
de stabiliser I'industrie du sucre, mais gere mal ce nouveau cadre
juridique et n’arrive pas a I'implanter correctement

* En consequence, la valeur de l'investissement des actionnaires
est affaiblie

* Le tribunal décide gque cette mauvaise gestion équivaut a une
répudiation par le Mexique de ses propres lois et a une violation
de l'article 1105
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* Article 1106 : prescription de résultats
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* 1106(1). «Aucune des Parties ne pourra imposer ou
appliguer l'une quelconque des prescriptions
suivantes, ou faire executer un quelconque
engagement, en ce qui concerne |'établissement,
I'acquisition, I'expansion, la gestion, la direction ou
I'exploitation d'un investissement effectué sur son
territoire par un investisseur d'une autre Partie ou d'un
pays tiers : (...)»
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Article 1106 : Prescription de

resultats

*1106(1) (suite)
> a) exporter une quantité ou un pourcentage donne de
produits ou de services;

» b) atteindre un niveau ou un pourcentage donné de
contenu national;

» ¢) acheter, utiliser ou privilégier les produits ou les
services produits ou fournis sur son territoire, ou acheter
des produits ou services de personnes situées sur son
territoire;

> (etc.)

32 Heenan Blaikie



Article 1106 : Prescription de

resultats

* «Prescription de résultats» renvoie a un ensemble
d'exigences (ou «prescriptions») mises en place par une
partie et visant a regir la performance des compagnies
étrangeres sur son territoire

* L’article 1106 précise quelles prescriptions il est
interdit d'imposer et prévoit une liste d’exceptions
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Article 1106 : Prescription de

resultats

ADM Inc. (U.S.) c. Mexique, 2007

* Le gouvernement du Mexique impose une taxe aux producteurs
de boissons gazeuses utilisant des édulcorants autres que le
sucre de canne

* Tous les producteurs mexicains de boissons gazeuses utilisent le
sucre de canne, tandis que tous les producteurs ameéricains
utilisent un sirop de mais a haute teneur en fructose

* Le tribunal juge que la taxe equivaut a imposer une prescription
de résultats, c’est-a-dire qu’elle a pour effet d’obliger les
producteurs a utiliser un certain pourcentage de produits
nationaux dans leur production. La taxe contrevient donc a
I'article 1106.
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* Article 1110 : Expropriation

* 1110(1) 1. Aucune des Parties ne pourra, directement ou
Indirectement, nationaliser ou exproprier un investissement
effectué sur son territoire par un investisseur d'une autre Partie, ni
prendre une mesure équivalant a la nationalisation ou a
I'expropriation d'un tel investissement («expropriation»), sauf :

» a) pour une raison d'intérét public
» b) sur une base non discriminatoire

» ¢) en conformité avec l'application réguliere de la loi et le
paragraphe 1105 (1)

» d) moyennant le versement d'une indemnité en conformité
avec les paragraphes 2 a 6
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Article 1110 : Expropriation

* Nationalisation :

- Référe au fait pour I'Etat de s’arroger la propriété de
biens ou d’investissements a I'échelle d’'un secteur ou
d’une industrie

* Expropriation :

* Directe
* Indirecte
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* Expropriation directe :
* Prise de possession physique d'un investissement ou d’un
bien par transfert du titre ou par saisie du bien

* Expropriation indirecte :
* Prise de mesures qui ont pour effet de d’anéantir la
capacité de gerer et de contrdler I'investissement, ou qui
ont pour effet de déprécier de maniere substantielle la

valeur de l'investissement
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Article 1110 : Expropriation

AbitibiBowater (U.S.) c. Canada

38

AbitibiBowater annonce la fermeture d’'une de ses usines a Terre-
Neuve

Le gouvernement, en représailles, annule les contrats concernant
I'approvisionnement en eau et en électricité de la compagnie

AbitibiBowater allegue avoir été expropriee

Le gouvernement du Canada (et non le gouvernement de Terre-
Neuve) regle I'affaire pour 130 millions de dollars
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Article 1110 : Expropriation

Metalclad Corp. (U.S.) c. Mexique
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Une compagnie américaine acquiert un site d’enfouissement de
matieres dangereuses au Mexique

Le gouvernement fedéral du Mexique permet a la municipalité
locale de ne pas octroyer a l'investisseur les permis nécessaires
pour utiliser le site

Le tribunal décide que le gouvernement local a traité
I'investisseur d’'une maniere inéquitable et qu’il agissait hors de
sa sphere de juridiction. Puisque le gouvernement du Mexique
était demeuré passif devant cette situation, il a été décide qu'il
avait poseé un geste équivalent a I'expropriation, en violation de
I'article 1110
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Chapitre 11 de ’ALENA

QUESTIONS OU COMMENTAIRES?

MERCI
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