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Memorandum

[...]

b) Other articles that directly or indirectly concern investors are useful only if non-discrimination
between nationals and foreigners is respected. These are in particular articles 4 (“sovereignty over
resources, 4A (“access to resources”), 6 (“procurement policies”), and 13 (“access to capital”).
France does not doubt that its [European] Community partners are also committed to the respect
of non-discrimination, which is already applied in the Community and which, if it disappeared
from these articles, would only prejudice European investors. Yet, the negotiations have shown
that the existence of these articles could be compromised. France thus proposes to its partners
that the Community underscore with greater strength that it _considers important to
maintain a non-discrimination clause in these articles.
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MEMORANDUM

€uropéenne de Pénergie est consacré en partie 2 la prom i¢ a_DIC Jeg men
dans le secteur de Pénergie. 1, France Souhaite attirer I'attention de gse Partenaires ge la
Communayte sur Jes dangers qQueé présentent certaines dispositions relatives guy investissements
telles qu’elles figurent actuellement dang le projet d'Accord de base,

L’Accord dg base ("Basjc Agrecment") que négocient [eg Signataires de la Charte
tion et 3 |g ecti 183 investisse

Prévues par PAccord de base ne réspectent pas cp

non—d:scnimination o oelles auraient, sj elles étajent adoptées, des Cconséquences
extrémemens uses pouy Jg Communaute €L, en tout cas, wﬂg{m Pour la France,

un traité international ? Les Etatg membres de
au contrajre essayer d’amener ces Etags a réenoncer 3 des Iégislations dont

et qui, si elle disparaissajs de




Z,Egglggggt des différends.

1Ures S pelement £3 e eqseniiel Qally la L
investi ats, 4 tel point que tous les accords de protection des investissements signés par des
Etats membres avec des pays tiers sont poul une large part consacres 3 cette guestion. 1’expérience

o5 entrepriges comme celle des Etats avani neg i ds bilatéraux est due la_seule bonne
rocédure de 1€ iffarends entre un investi tat est celle qui ga tit

1es cas & l'inv ti “hilite d’un recours & I" i

Or frarticle 23 de I’Accord de base, dans sa rédaction actuelle, comporte de npombreuses
objet est de réduire les possibilités de recours & l'arbitrage interpational. Aucun
1y alnsi réduit 2 rien le

dispositions dont ¥
cleux des intérét inv ceurs me peut a ¥
pringine du recours & ’arbitrage intcmggjnnal pogé au début de Parficle.

a) En particulier, priver un investisseur de la possibilité de recourir 3 Parbitrage pout
ralsons de pure fo cun llen avec le di constitue une restriction imi ifi 2
1a protection de Vinvestisseur. Les dispositions soumettant le recours a Parbitrage 4 une demande
éerite de I"investisseur (paragraphe 2), 4 un accord préalable de 'ipvestisseur (paragraphe 3), 4 un
consentement préalable et formel des deux parties au différend (paragraphe 6) sont autant de
moyens détournss dempécher un investisseur de recourir A l'arbitrage international. La France,
convaincue que €3 partenaires de la Commugauié et tout particuliérement ceux qui ont déja signé
des accords bilatéraux de protection des investissements partagent cette analyse, souhaite obtenir
leur soutien pour qué fa Communauté demande la guppression de ces clauses.

b) Le recours 2 I'arbitrage international ne peut pas non plus se présenter comume une
possibilité parmi d'autres pour un investisseur. si celui-ci a le choix entre l'arbitrage et par
exemple les tribunaux locaux, l'expérience 2 montré que I'Etat hote de l'investissement était
capable d’exercer des pressions considérables sur I’investisseur pour te forces 4 fairs "le bon choix",
cest-a-dire & renoncer 4 l'arbitrage international. Pour sviter que l'investisseur soit obligé d’en
arciver 13, Il faut que la possibiiite de recourir & Parbitrage international so0it inconditlonnelle. Le
paragraphe 3 qui prévoit qu'un investisseur a le choix entre les tribunaux locaux, une procédure ad
hoc définie préalablement 2u differend entre jui et la Partie contractante, et un arbitrage, $'il
devait faire partie du texte final, aurait pour conséquence de réduire 2 néant la protection de nos

investisseurs dans les pays dans lesquels la justice n'est pas ou pe serait pas impartiale.

¢) De plus, le méme paragraphe prévoit que le recours 3 l'arbitrage n'est possible que si
'investisseur 2 renoncé 2 tout recours devant les tribunaux locaux et ceci avant qu'un jugement ait
été prononcé, et si moins de trois ans se gont &coulés depuis le moment od Pinvestissenr maurait di
avoir connaissance” du fait a cause duquel jl demande un arbitrage. Ces deux con it :

as d'autre utilité de restreindre € fois la possibilité r rir A l'arbitrage
international. En effet, si un investisseur attendait des apnées apres la survenance d'un fait dont il
a sffectivement €U connaissance pour demander un arbitrage, ce serait au- tribunal d'en tirer les
conséquences. D'autre part, si 1o fait de saisir ja justice locale suffit 4 exclure tout recours A
arbitrage, les Etats soucieux d'éviter Parbitrage utiliseront systématiquement cette possibilié, par
exemple en déclarant que 1a seule plainte de Pinvestisseur suffit pour que la justice locale soit
saisie. Plus généralement, aucune condition préalable n’est acceptable. C'est au tribunal d'arbitrage
qu'il revieat de sanctionner tout recours abusif. La_Frauce gouhalte donc obtenir fe goutien des
auires res pour que uté deman alssent de P’arti
clauses Jimitant la possibité pour un inyegiisgeur de recourir 2 ’arblirage international, I

;gmjgﬂﬂggli au minimum d’gbtenir 1a suppression des ngrggraphes 3 et 6,




2. oXpropriation

Les propositions faites, dans le cadre de I'article 18, pour priver les investisseurm_lzg
cxpropriés de toute indemnmisation lorsque I'expropriation résulte de la délivrance de licences
obligatoires, de leur création, de leur limitation ou de leur révocation comstituent une restriction
considérable du droit 2 indemnisation en cas de dépossession. Il s’agit de plus encore une fois d’une
mesure qui nuirait essentiellement aux investisseurs européens. La Communauté doit s'opposer 2 ces
propositions.

4. Transfexts

L'article 19 prévoit le libre transfert des revenus des investissements. Certains Etats
souhaiteraient que ce principe ne s’applique pas dans tous les cas. On ne peut en fait envisager que
deux sortes de restrictions au libre transfert @ celles décidées par I'Etat hote de I'investissement
seul, et celles agréées par l’ensemble des Etats membres des institutions de Bretton Woods. Une
remise en cause du libre transfert décidée par I'Etat seul Otersit toute utilité a I'article. Si en
revanche, les problémes rencontrés par un pays sost tels que I'ensemble des Etats lui reconnatt le
droit & des mesures transitoires, une exception au libre transfert est envisageable 4 ce titre, sans
qu'il soit nécessaire de le mentionner 4 ’article 19. Cles lus grande ferme
France entend s’opposer 3 toute modification de [‘article 19. La France, convaincue que ses
partenaires et la Présidence ne peuvent que partager cette apalyse, souhaite que la Communauté la
défende avec vigueur.

5. Subrogation.

Dans I'article 21 qui traite de la subrogation, le paragraphe 1 - b prévoit qu'une Partie
contractante peut soumettre tout transfert de droits d’un investisseur 3 une autre personne ou 4 un
Etat 2 son autorisation préalable. Si cette disposition était adoptée, la possibilité pour un Etat ayant
indemnisé un investisseur de subroger celui-ci dans ses droits serait soumise 8 I'autorisation du
pays dans lequel I'investissement a été réalisé. Cette disposition vide I’article de son sens et est
contraire a la pratique Internationale en Ia matiére. La France juge r Il g’y alt ascune
excepti lité pour un Etst ¢ un Investisseu ’i indemnisé er, compte-
tenu des discussions les plus récentes sur cette question, souhaite gue la Communauté ajlle au-dela
de sa dernjére proposition en demandant la suppression du paragraphe 1 - b.

6. Application ! rd aux Parties cont

Tout traité international multilatéral doit entrainer des obligations comparables pour
tous les Etats signataires. En matiére de protection des investissements, le respect de ce principe est
indispensable pour qu'il n'y ait pas des investisseurs plus avantagés que d'mutres. Or plusieurs
dispositions de 'Accord de base créent de graves inégalités entre les Parties contractantes et donc
entre les investisseurs.

a) Le paragraphe 10 de I'article 16 prévoit des exceptions a la protection des
investissements qui, pour cerfaines, ne concernent qu’ume ou quelques Parties contractantes. Les
investisseurs de cette ou de ces Parties contractantes seraient donc favorisés par rapport aux autres
investisseurs privés de leurs droits par ces exceptions. La Communzauté doit donc en demander la
suppression.

b) L'article 26 demande aux parties contractantes de prendre "toute mesure rajsonnable
dont elles pourraient disposer” pour obliger les autorités locales a appliquer 'Accord de base :
autrement dit, celui~cl serait appligué¢ dans les Etats centralisés et ne le serait pas dans les Etats
fédéraux les plus décentralisés. Clest tout A fait contraire au principe d'égalité des Parties
contractantss et aux intéréts des investisseurs européens. L'article doit donc étre modifié de fagon a
garantir qu’au contraire, méme les Etats les plus décentralisés respecteront leurs obligations.
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¢) L'article 27, qui énumeére les cas dans lesquels un Etat n’est pas obligé d'appliquer Ia
Charte, contribue 2 réduire largement la portée de la Charte. L'ensemble de I'article est inutii&rg
aurgit pour principal effet de priver us Investisseur de Pindemnisation a laguelle Ia Charte u}
donue drolt sl ua Etat le dépossédait daas les conditions prévues par cet article. L’article dans son
ense i r 1 _vigoureuse de 1a Commun

d) Le contenu de Ia proposition d'article 39 bis est également contraire aux dispositions
habituelles en matidre de protection des investisserents et la France souhaite que la Communauté
s'y oppose.

e) L'article 42 prévoit une période transitoire de trois ans maximum pour les pays
d’Europe centrale et orientale pendant laquelle ceux-ci ne seraient pas tenus d’appliquer la Charte
(& I'exception de I'article 41 bis). 11 o’y a sucune raison d’accepter une telle période transitoire en
ce qui concerne la protection des investissements. 13 plupart des pays de I'Est a en effet déja signé
des accords bilatéraux de protection des investissements dans lesquels ceux-ci se sont d'ores et déja
engagés au-deld de ce qui est prévy par la Charte. Le seul effet d*une telle période transitoire dans
ce domaine serait de défavoriser les investisseurs n’appartenant pas & ces pays. Compte-tenu des
engagements pris par ces pays dans des accords bilatéraux signés avec des Etats membres, la France
propaose que la

7. Définition deg investisseurs et des investissements proféeés par I’ Accord.

a) Les définitions proposées dans l'article 1, en Pétat actuel de sa rédaction, restent

insatisfaisantes pour Ia France, pour des raisons qu'elle espare faire partager par les autres Etats
membres :

- en ce qui concerne la définition des investissements protégés, il parait inutilement
restrictif d’exclure tous les "faiss” datant d’avant 'entrée en vigueur de 1'Accord. Si un différend
surgissait dans quelques années a propos d'un investissement réalisé avant I'entrée en vigueur de
I’Accord, la rédaction actuelle permettrait 2 I'Etat hote de I'investissement d'échapper 2 l'arbitrage
international en faisant remonter [a cause premitre du différend 2 la réalisation de I’investissement
et en refusant ainsi d’appliquer J’Accord. Pour éviter de telles situations, il est indispengable qu’ll

'y al s_d’exceptions i nts protégés par | ¢ tous les investissements, qu'ils
aient été réalisés avant ou aprés l'entrée en vigueur de I’Accord, doivent é&tre protégés sans
restriction & partir du jour on I'Accord entre en vigueur.

- en ce qui concerne la définition des investisseurs, 1a France souhaiterait qu’elle
s'appuie sur des catégories juridiques mieux définies : personnes morales plutot qu’organisations,
nationaux et non pas résidents permanents,

b) L’article 41 autorise un Etat 4 ne pas accorder les avantages prévus par la Charte &
un investisseur d'une Partie contractante qui serait conirblé ou appartiendrait 4 des personnes
physiques ou morales d’un Etat non signataire de la Charte. Cela reviendrait 2 priver de nombreux
investisseurs européens du bénéfice de la Charte. La France n'est pas préte a accepter une telle
discrimination entre des personnes morales toutes légalement enregistrées en France. Elle suppose
que cette discrimination souléverait également des difficultés dans d'autres Etats membres et
propose que la Communauté demande la suppression de cet article./,



