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Un tribunal arbitral doit bientdt statuer sur des

questions juridictionnelles dans le cadre d’une ac-
tion en justice intentée par Philip Morris contre
I'Etat d’Uruguay. La plainte, fondée sur un accord
bilatéral d’investissement signé entre ce pays et la
Suisse, vise la reglementation relative au condition-
nement et a I'étiquetage des cigarettes adoptée par
I'Uruguay dans le but de réduire la consommation
de tabac. En février 2010, Philip Morris avait déja
engagé une procédure arbitrale similaire a 1'en-
contre de I'Etat australien, affirmant que la proposi-
tion de loi australienne prévoyant la banalisation
des emballages de cigarettes (projet de loi de 2011
appelé Tobacco Plain Packaging Bill) violait I'accord
bilatéral d’investissement signé en 1993 avec Hong
Kong. D’autres fabricants de tabac avaient, sans suc-
ces, déja contesté les réglementations australiennes
relatives a la banalisation des emballages devant la
Haute Cour australienne. Celle-ci a rejeté les
plaintes, considérant que les lois étaient constitu-
tionnelles et qu’elles ne violaient pas les droits dé-
coulant des marques de fabrique ou de commerce,
étant donné que la législation en question qui regle-
mentait et contrdlait le conditionnement et la pré-
sentation des produits du tabac « ne conférait aucun
avantage ou intérét exclusif a I'Etat ou a toute autre
personne ».: Le Honduras, la République domini-
caine et 1'Ukraine ont également déposé plainte
contre I'Etat australien dans le cadre du mécanisme
de reglement des différends de I'Organisation mon-

diale du commerce (OMC) pour contester la regle-
mentation en matiere d’utilisation des marques de
fabrique ou de commerce sur les paquets de ciga-
rettes.

Les litiges dont 1"Australie et I'Uruguay ont fait
I'objet ont soulevé d’importantes préoccupations
dans les pays développés et en développement con-
cernant 'application de mesures pour des raisons
de santé publique. Il s’agit d’un sujet particuliére-
ment important dans le domaine de la reglementa-
tion en matiére de tabac, car, en vertu de la Conven-
tion-cadre de 1'Organisation mondiale de la Santé
(OMS) pour la lutte antitabac, les Parties ont des
obligations spécifiques en matiére de conditionne-
ment et d’étiquetage des produits du tabac. Au titre
du point a) de I'alinéa 1) de I'article 11 de la Conven-
tion, chaque partie doit adopter et appliquer confor-
mément a sa législation nationale des mesures effi-
caces pour faire en sorte que le conditionnement et
I'étiquetage des produits du tabac ne contribuent
pas a la promotion d'un produit du tabac par des
moyens fallacieux, tendancieux ou trompeurs, ou
susceptibles de donner une impression erronée
quant aux caractéristiques, effets sur la santé,
risques ou émissions du produit, y compris des
termes, descriptifs, marques commerciales, signes
figuratifs ou autres qui donnent directement ou in-
directement I'impression erronée qu'un produit du
tabac particulier est moins nocif que d’autres.
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Les plaintes qui ont été déposées récemment
montrent qu’il est nécessaire de faire preuve de
prudence au moment de négocier de nouveaux
accords bilatéraux d’investissement afin de garan-
tir qu’aucune dispositions de fond ne va a l'en-
contre de la Convention-cadre de 'OMS pour la
lutte antitabac. Dans ce contexte, il faut également
se demander si les tribunaux chargés de régler les
litiges en matiere d’investissement et relevant des
accords bilatéraux d’investissement ou si I'Organe
de reglement des différends de 1'OMC sont les
juridictions adéquates pour statuer sur les diffé-
rends relatifs aux mesures de lutte contre le taba-
gisme qui sont conformes aux dispositions de la-
dite Convention.

Comme 1'Uruguay, de nombreux pays en dé-
veloppement ont signé des accords bilatéraux
d'investissement ou d'autres accords visant a pro-
téger les investissements directs étrangers (IDE).
Ces accords restreignent considérablement la sou-
veraineté des pays hotes. Fin 2011, quelque 2833
accords bilatéraux d’investissement avaient été
signés dans le monde. L’octroi d"une protection
juridique aux investisseurs étrangers au titre d’ac-
cords bilatéraux d’investissement ou d’autres ac-
cords (comme des chapitres figurant dans des ac-
cords de libre-échange (ALE) négociés avec des
pays développés) a souvent été jugé nécessaire
pour attirer les IDE. Or, il n’est pas certain que les
traités aient favorisé la création de flux d’investis-
sement, ni qu’ils aient contribué au développe-
ment.

Qui plus est, « les accords bilatéraux d’investis-
sement se sont révélés bien plus « dangereux »
qu’ils nen avaient l'air. En effet, beaucoup de
pays en développement ont été condamnés par
des tribunaux arbitraux internationaux a payer
des millions de dollars apres avoir été accusés de
violer ces accords ».s La plupart de ces condamna-
tions étaient basées sur des interprétations trop
extensives de ces normes et concepts juridiques,
qui résultent de plusieurs caractéristiques types
des traités bilatéraux d’investissement.:
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Premiérement, les accords bilatéraux d’investisse-
ment donnent une tres vaste définition du terme
« investissement », de sorte que le terme englobe
presque tout type d’actif commercial, tels que les
biens mobiliers et immobiliers, les prises de partici-
pation au capital d’entreprises, les créances, les
droits contractuels, les droits de propriété intellec-
tuelle, les concessions, les permis et les droits simi-
laires. Cette définition est plus vaste que celle des IDE,
car elle inclut également les investissements de porte-
feuille.

Deuxiémement, la protection est conférée sur la
base de normes juridiques ambigués comme le
« traitement juste et équitable » et «l'expropriation
indirecte ». Par conséquent, les tribunaux arbitraux
internationaux ont toute latitude pour juger le com-
portement des Ftats. Les accords bilatéraux d’inves-
tissement habilitent les tribunaux (composés d’ar-
bitres désignés spécialement pour l'affaire en ques-
tion et qui ne relevent d’aucune autorité juridiction-
nelle) a condamner les politiques d'intéréts publics,
sur la base d'une vague définition des « droits des
investisseurs ».

Troisiémement, les accords bilatéraux d’investis-
sement comprennent une clause de la nation la plus
favorisée (NPF) qui garantit aux investissements ef-
fectués par les ressortissants dune partie contrac-
tante de recevoir un traitement tout aussi équitable
que celui accordé par le pays hote, au titre d’autres
accords bilatéraux d’investissement, aux investis-
seurs de tout autre pays. Autrement dit, le plus haut
degré de protection accordé par le pays hote dans un
accord bilatéral d’'investissement peut étre invoqué
par des investisseurs qui bénéficient d’une protec-
tion plus restreinte au titre d’autres accords bilaté-
raux d'investissement signés par leur pays.

Quatriemement, et par-dessus tout, les accords
bilatéraux d’investissement donnent le droit aux in-
vestisseurs de directement attaquer en justice le gou-
vernement d"un pays dans lequel les investissements
ont été effectués ; il s’agit d'un systeme radicalement
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différent du mécanisme de reglement des diffé-
rends entre Etats établi sous 'égide de 'OMC. Le
réglement des différends prévu par les accords
bilatéraux d’investissement releve, en regle géné-
rale, de la compétence de tribunaux arbitraux qui
ne reposent pas sur le systeme judiciaire des par-
ties contractantes, conformément aux regles de la
Commission des Nations Unies pour le droit com-
mercial international (CNUDCI) ou, plus commu-
nément, sous 1'égide du Centre international pour
le reglement des différends relatifs aux investisse-
ments (CIRDI).5> Fin 2011, quelque 450 plaintes
fondées sur des accords avaient été déposées. En
2012, il y a eu au moins 46 autres réglements des
différends entre investisseurs et Etatsé, suscep-
tibles de mener au versement de milliards de dol-
lars de dommages-intéréts aux investisseurs qui
prétendaient avoir subi des dommages’. Le
nombre croissant d’affaires soumises a arbitrage
et les condamnations des pays a verser plusieurs
millions de dollars, sans avoir la possibilité
d’interjeter appel, a attisé le mécontentement et a
entrainé des initiatives visant a exclure les dispo-
sitions relatives a l'arbitrage international des ac-
cords bilatéraux d’investissement et menant au
retrait des Etats de la Convention pour le régle-
ment des différends relatifs aux investissements®.

Les investisseurs peuvent contester des poli-
tiques publiques capitales et demander une com-
pensation pour les effets, selon eux, négatifs de
ces politiques sur leurs perspectives commer-
ciales, comme 1'a montré la plainte visant les me-
sures de santé publique adoptées par 1'Uruguay.10

Lutte antitabac en Uruguay

L’Uruguay est I'un des 173 pays signataires de la
Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antita-
bac dont I'objectif est de « protéger les générations
actuelles et futures contre les conséquences sani-
taires, sociales, environnementales et écono-
miques dévastatrices de la consommation de ta-
bac et de l'exposition a la fumée du tabac
[...] » (article 3). Conformément a 'article 5 de la
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Convention «[Clhaque Partie élabore, met en
ceuvre, actualise et examine périodiquement des
stratégies et des plans et programmes nationaux
multisectoriels globaux de lutte antitabac conformé-
ment aux dispositions de la Convention et des proto-
coles auxquels elle est Partie. » L’article 11 prévoit
I'adoption de mesures spécifiques relatives au
« conditionnement et [a] I'emballage des produits du
tabac », un article qui est détaillé dans les
« Directives pour l'application de Iarticle 11
(Conditionnement et étiquetage des produits du tabac) de
la Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antita-
bac ».

Conformément aux dispositions de la Conven-
tion, I'Uruguay a renforcé ses politiques de lutte an-
titabac en 2008 et 2009. Philip Morris a jugé que trois
des mesures adoptées par I'Etat uruguayen violaient
I'accord bilatéral d’investissement signé entre 1'Uru-
guay et la Suisse. Les mesures en question sont les

suivantes :

- L"article premier de I'Ordonnance n° 514 du Minis-
tere uruguayen de la santé publique (aott 2008) im-
posait que l'une des nouvelles séries de picto-
grammes concus par le Ministere de la santé pu-
blique, montrant des images dérangeantes des effets
du tabac sur la santé, figure sur les paquets de ciga-
rettes. D’apres Philip Morris, parmi les picto-
grammes imposés il y a « des images répulsives et
choquantes, telles qu'un bébé grotesquement défigu-
ré. » Et d’ajouter « Nous ne sommes pas opposés a
I'usage de mises en garde sanitaires graphiques,
mais nous pensons que ces images devraient rigou-
reusement illustrer les effets du tabac sur la san-
té ».12 Nombreux sont les pays développés et en dé-
veloppement qui ont adopté des mesures similaires.
Par exemple, en Amérique latine, depuis "adoption
de la Convention-cadre de I'OMS pour la lutte anti-
tabac, en 2005, neuf pays ont adopté une loi impo-
sant l'utilisation de représentations graphiques et six
ont voté une loi qui n’est pas encore appliquée.’3

- L’article 3 de I’Ordonnance n°® 514 du Ministére

uruguayen de la santé publique instaurait 1’obliga-
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tion d'«une présentation unique » qui interdisait
aux fabricants de cigarettes de commercialiser plus
d’un produit sous le méme nom de marque. L’objec-
tif de cette mesure est d’empécher 'idée erronée
(qui s’est avérée fréquente en Uruguay) que les ciga-
rettes « légeres » ou « douces » sont moins nocives
que les autres de se répandre. Cette réglementation
a empéché Philip Morris de vendre plusieurs types
de cigarettes («rouge», «dorée», «bleue» et
«verte »). Le fabricant a dit que «le fait de retirer
arbitrairement les marques ne fait que pousser les
consommateurs a se diriger vers des marques natio-
nales ou des cigarettes de contrebande ou contre-
faites, quand ils ne peuvent plus se procurer légale-
ment leurs produits préférés sur le marché uru-
guayen ».15 Des restrictions relatives aux marques
ont été mises en place dans de nombreux pays. En
Amérique latine, par exemple, dix-sept pays ont
interdit les descriptions de marque.16

- Le décret 287/009 (juin 2009) instaurait I'augmen-
tation de la surface du paquet de cigarettes (sur les
deux faces) devant étre recouvert par des mises en
garde sanitaires, passant de 50 a 80 pour cent. La
société Philip Morris a déclaré que bien qu’elle en-
courageait les réglementations prévoyant 'utilisa-
tion de mises en garde sanitaires proéminentes,
l'obligation qu'ils recouvrent 80 pour cent du paquet
ne laissait presque aucun espace pour afficher les
marques de fabrique ou de commerce juridique-
ment protégées.l” Or, la mesure adoptée par I'Uru-
guay est conforme aux regles de la Convention-
cadre de 'OMS pour la lutte antitabac. L’article 12
des Directives pour l'application de l'article 11 de la
Convention énonce en effet qu’« Etant donné que
I’on sait que I'efficacité des mises en garde sanitaires
et autres messages augmente avec leur taille, les
Parties devraient étudier la possibilité d’utiliser des
mises en garde sanitaires et des messages couvrant
plus de 50 pour cent des faces principales et essayer
d'obtenir qu'elles occupent la plus grande partie
possible de ces faces principales. »

La défense de I'Uruguay contre la plainte dépo-
sée par Philip Morris est fondée sur le fait que cette
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affaire n’est pas du ressort du CIRDI, plutot que
sur la substance de l'affaire. Les arguments de
I"'Uruguay sont solides.

L’accord bilatéral d’investissement entre 1'Uru-
guay et la Suisse comprend une disposition inha-
bituelle dans ce type d’accord. En effet, I'alinéa 1
de T'article 2 prévoit que « Les Parties Contrac-
tantes se reconnaissent mutuellement le droit de
ne pas autoriser des activités économiques pour
des raisons de sécurité, d’ordre, de santé ou de
moralité publics, ainsi que les activités réservées
par la loi a leurs propres investisseurs. »

Cette disposition définit les domaines dans les-
quels les droits des investisseurs ne peuvent pas
étre revendiqués. Le libellé est tres différent de
celui des dispositions types prévoyant I'adoption
de « mesures non limitatives », qui, en regle géné-
rale, prévoient une exception dans des cas ou des
mesures sont «nécessaires» pour préserver
'« ordre public ». L’accord signé entre 1'Uruguay
et la Suisse cite la « santé publique » (les mesures
de lutte antitabac entrent naturellement dans cette
catégorie), reconnait le droit des parties contrac-
tantes « de ne pas autoriser » certaines activités
(c'est-a-dire qu'il ne définit pas une exception), ne
prévoit pas d’examen « de nécessité » et décrit la
portée des mesures comme allant au-dela de 1'ac-
cord conformément a leur objectif visé (sécurité,
ordre, santé ou moralité publics). Par conséquent,
les mesures adoptées dans le cadre de l'alinéa 1 de
l'article 2 ne relévent pas du champ d’application
de l'accord bilatéral d’investissement. Elles ne
peuvent donc pas étre remises en question par la
plainte d'un investisseur contre un Etat selon le
principe de « traitement juste et équitable » ou
d'autres disciplines contenues dans 1'accord.

Par ailleurs, 'accord bilatéral d’investissement
au titre duquel Philip Morris a choisi de contester
les mesures antitabac exige des investisseurs qu'ils
soumettent un litige aux « tribunaux compétents »
de la Partie contractante sur le territoire de la-
quelle I'investissement a été effectué. Ce n’est que
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si aucun jugement n’a été rendu dans les 18 mois
suivant l'engagement d'une procédure que
I'investisseur en cause peut en appeler a un tribu-
nal arbitral (alinéa 2 de l'article 10). Le fabricant
Philip Morris ne feint pas d’ignorer cette regle et
ne prétend pas non plus l'avoir suivie. Il fait appel
a une clause NPF contenue dans 1'accord afin
d’invoquer d’autres accords bilatéraux d’investis-
sement qui prévoient un traitement « plus favo-
rable ». Toutefois, vu 1’alinéa 2 de l'article 3 du
accord entre I'Uruguay et la Suisse, la clause NPF
ne vise que des questions de fond relatives au
« traitement juste et équitable » et non pas des

questions de pouvoirs juridictionnels.

D’autres arguments (le fait que les investisse-
ments de Philip Morris ne peuvent étre protégés
puisque les cotits supportés par le pays hote dé-
passent largement les avantages qu’il en retire, la
prévalence de la Convention-cadre de I'OMS sur
'accord bilatéral d'investissement, etc.) pourraient
amener le tribunal a conclure que ce différend
n'entre pas dans son champ de compétence. Dans
tous les cas, le droit, expressément reconnu, de
préserver la santé publique et le non-respect de la
réglementation concernant la procédure a suivre
suffiraient sans doute a arriver a la méme conclu-

sion.

Cependant, dans cette affaire, la décision ne
portera probablement pas sur la question de fond
essentielle que cette plainte et d'autres plaintes
ont soulevée, a savoir : les droits des investisseurs
peuvent-ils prévaloir sur le droit des Etats & adop-
ter des mesures visant a préserver la santé pu-
blique, notamment lorsque ces mesures sont
adoptées conformément a une convention interna-
tionale ?18 Cela étant, bien que dépourvue de va-
leur jurisprudentielle, la décision en dira long sur
la mesure dans laquelle les accords bilatéraux
d'investissement peuvent véritablement peser sur
I'élaboration des politiques nationales du domaine
de la santé publique et d’autres domaines.

Méme si I'Uruguay l'emporte, le simple fait
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qu'une plainte ait été déposée montre que les ac-
cords bilatéraux d’investissement interférent forte-
ment avec !'élaboration des politiques nationales.1?
Cela souligne également que les dispositions a carac-
tere substantif de tout nouvel accord bilatéral
d'investissement ne doivent pas aller a I'encontre de
la Convention de I'OMS. Les pays en développe-
ment qui ont signé un accord bilatéral d'investisse-
ment devraient commencer un processus de révi-
sion, puis de renégociation ou de renoncement. Dans
le cas d'éventuels conflits, la suprématie de la Con-
vention de I'OMC sur 'accord bilatéral d’investisse-
ment peut étre invoquée sur la base d'un principe de
droit international coutumier selon lequel le traité le
plus récent s’applique dans la mesure ot ses disposi-
tions sont compatibles avec le traité le moins ré-
cent.?0 Bien que de nombreux problemes juridiques
risquent de se poser, comme la gestion des effets qui
suivent la fin de l'application des dispositions pré-
vues aux traités bilatéraux d’investissement, il
semble important d’agir avant que des problemes
inattendus surviennent. La coopération Sud-Sud
peut jouer un role capital dans ce processus, non
seulement pour mettre en commun les expertises et
les expériences, mais aussi pour renforcer le pouvoir
de négociation des pays et réduire le risque qu'un
pays soit cité comme un pays ou les investissements
ne sont pas protégeés.
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