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NOTE

C’est la CNUCED qui, au sein des Nations Unies, est responsable de toutes
les activités relatives a I’investissement et a la technologie. S’appuyant sur
trente ans d’expérience en ces domaines, elle s’emploie, par I’intermédiaire de
sa Division de I’investissement et du développement des entreprises (DITE) a
faire mieux comprendre un certain nombre de questions clefs, en particulier
celles qui concernent I’investissement étranger direct et le transfert de
technologie. La DITE aide en outre les pays en développement a attirer I’'lED, a
en tirer parti et a améliorer leurs capacités de production et leur compétitivité
internationale. Elle met I’accent sur une approche intégrée de I’investissement,
du renforcement des capacités technologiques et du développement des
entreprises.

Dans la présente étude, le terme «pays» s’entend également, selon qu’il
convient, de territoires ou de zones; les appellations employées et la
présentation des données qui y figurent n’impliquent de la part du Secrétariat
des Nations Unies aucune prise de position quant au statut juridique des pays,
territoires, villes ou zones, ou de leurs autorités, ni quant au tracé de leurs
frontiéres ou limites. En outre, les désignations de groupes de pays ne sont
utilisées que pour des raisons de commodité statistique ou analytique et
n’expriment pas nécessairement de jugement quant au degré de développement
atteint par un pays ou une zone donnée.

Les signes typographiques ci-apres ont été utilisés dans les tableaux:

Deux points (..) signifient que les données ne sont pas disponibles ou ne
sont pas fournies séparément;

Dans le cas ou aucune donnée n’était disponible pour I’ensemble des
éléments composant une ligne d’un tableau, celle-ci a été omise;

Un tiret (-) signifie que I’élément considéré est égal a zéro ou que sa
valeur est négligeable;

Tout blanc laissé dans un tableau indique que I’élément considéré n’est
pas applicable;



Une barre oblique (/) entre deux années, par exemple 1994/95, indique
qu’il s’agit d’un exercice financier;

Le trait d’union (-) entre deux années, par exemple 1994-1995, indique
qu’il s’agit de la période tout entiére, y compris la premiére et la derniére
année.

~ Sauf indication contraire, le terme «dollars» ($) s’entend du dollar des
Etats-Unis d’Amérique.

Sauf indication contraire, les taux annuels de croissance ou de variation
sont des taux annuels composes.

Les chiffres ayant été arrondis, leur somme et celle des pourcentages
figurant dans les tableaux ne correspondent pas nécessairement aux totaux
indiqués.

Le texte de la présente étude peut étre cité sans autorisation sous réserve
qu’il soit fait mention de la source.
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PREFACE

Le secrétariat de la Conférence des Nations Unies sur le commerce et le
développement (CNUCED) administre un programme concernant les accords
en matiére d’investissement international. Celui-ci vise a aider les pays en
développement a participer aussi efficacement que possible a la définition de
régles en ce domaine. Il comprend trois volets: recherche et développement sur
les politiques, y compris la rédaction d’études ciblées; renforcement des
capacités des ressources humaines et développement institutionnel, notamment
par des séminaires nationaux, des colloques régionaux et des cours de
formation; et soutien a la recherche d’un consensus intergouvernemental. Le
programme est administré par une équipe conduite par James Zhan.

La présente publication s’inscrit dans le cadre de la collection consacrée aux
Etudes sur les politiques d’investissement international au service du
développement qui prolonge et développe la collection des Etudes sur des
questions concernant les accords internationaux d’investissement. Comme celle
qui I’a précédée, cette nouvelle collection s’adresse aux responsables
gouvernementaux, aux dirigeants d’entreprises, aux représentants d’organisations
non gouvernementales, aux agents d’organisations internationales et aux
chercheurs.

Cette collection vise a présenter une analyse équilibrée des questions qui
peuvent se poser dans le contexte des travaux internationaux sur la définition de
régles en matiére d’investissement et sur leur incidence sur le développement.
Elle a pour but de contribuer a une meilleure intelligence de questions
techniques délicates et de leur interaction et d’idées novatrices qui pourraient
aider a renforcer la dimension développement des accords internationaux sur
I’investissement.

Cette collection est I’ceuvre d’une équipe dirigée par James Zhan dont les
membres sont Bekele Amare, Hamed El-Kady, Anna Joubin-Bret, Joachim Karl,
Marie-Estelle Rey, Jorg Weber et Thomas Westcott. Mark Kantor, Mark Koulen,
Peter Muchlinski, Antonio Parra, Patrick Robinson, Karl P. Sauvant, Pierre Sauvé,
M. Sornarajah et Kenneth VVandevelde ont participé au comité de lecture.
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Cette publication a été préparée par Thomas Westcott avec la contribution
de Joachim Karl. Les auteurs ont également bénéficié d’observations
formulées par Danie Beukman, Anna Joubin-Bret, John Kline, Roy Nixon et
Jorg Weber.

Le Secrétariat général de la CNUCED exprime sa reconnaissance au

secrétariat de I’Association de coopération Asie-Pacifique (APEC) pour sa
contribution a la présente étude.

Le Secrétaire général de la CNUCED

- ot ots'

Supachai Panitchpakdi

Octobre 2008
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Accord bilatéral pour la promotion et la protection de
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Accord général sur le commerce des services

Accord d’intégration économique

Accord international d’investissement

Accord de libre-échange

Accord de libre-échange nord-américain

Accord préférentiel de commerce et d’investissement
Accord de partenariat économique

Association de coopération économique Asie-Pacifique
Accord de protection de I’investissement étranger
Accord de promotion et de protection de I’investissement
Assaciation des nations de I’Asie du Sud-Est
Renforcement des partenariats économiques

Centre international pour le réglement des différends
relatifs aux investissements

Investissement étranger direct

Mesures concernant les investissements et liées au commerce
Nation la plus favorisée

Organisation mondiale du commerce

Principes d’investissement non contraignants

Organisation régionale d’intégration économique
Commission des Nations Unies sur le droit international
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RESUME

Cette étude répond a une demande du Groupe d’experts sur
I’investissement de I’ Association de coopération économique Asie-Pacifique
(APEC) qui souhaitait identifier les aspects essentiels de I’investissement
dans la région couverte par I’APEC. Ce travail impliquait d’identifier
I’éventail des approches adoptées sur ces aspects. L’échantillon de I’étude,
sélectionné par I’APEC, comprend 28 accords d’investissement international
(AIl) entre et/ou impliquant des économies membres de I’APEC. lls se
répartissent entre 14 accords bilatéraux d’investissement (ABI) et 14 accords
préférentiels de commerce et d’investissement (APCI).

Cette étude est également I’occasion d’examiner comment les différents All
traitent trois objectifs possibles: la libéralisation, la protection et la promotion de
I’investissement. Elle explique comment les économies de I’APEC abordent les
questions juridiques de I’investissement international, la nature et les implications
des principales dispositions (les «aspects essentiels») qui apparaissent dans les
All et comment ces dispositions interagissent. Elle identifie aussi le but de ces
dispositions et les points d’accord et de différence d’approche entre les pays
membres de I’APEC. Enfin, I’étude compare les approches adoptees dans les
«All de I’APEC» avec trois «instruments d’investissement de I’APEC»
essentiels: les Principes d’investissement non contraignants (PINC), le Menu des
options et les Normes de transparence appliquées a I’investissement (voir
I’annexe 2)*.

Les principales conclusions de cette étude sont:

a) Les aspects essentiels des All de I’APEC présentent un degré
considérable de conformité. Cette tendance est également évidente dans
le systeme mondial des All (CNUCED 2007a et CNUCED a paraitre).
Ce niveau élevé de concordance est le reflet, entre autres, de I’évolution
considérable observée au cours des cinquante derniéres années, et en
particulier des dix derniéres années, et de I’influence qu’ont jouée des
accords comme I’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA).
Sur un certain hombre d’aspects essentiels, les All de I’APEC sont le
reflet d’un consensus sur le contenu principal et le but prépondérant.

Etudes dela CNUCED sur les politiques d’ investissement inter national
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b)

c)

d)

Des clauses telles que le traitement national et la nation la plus favorisée
(NPF) pour les investissements établis, le traitement juste et équitable,
les garanties d’une indemnisation prompte, adéquate et effective en
cas d’expropriation, le libre transfert de capitaux et le consentement a
un reglement des différends entre I’investisseur et le pays et entre
pays, toutes ces clauses sont présentes dans la grande majorité des
accords;

Certaines économies de I’APEC adoptent une approche tres
concordante de leurs All. Par exemple, dans cette étude, le Japon
présente six All trés concordants. Les Etats-Unis ont I’ALENA et des
accords trés similaires fondés sur une révision de I’ALENA qui a
abouti au format type de I’ABI révisé de 2004. En revanche,
I’Australie dispose de quatre All qui ont une présentation différente
(trois accords de libre-échange — ALE) et un accord de promotion et
de protection de I’investissement — APPI);

Toutefois, un examen plus attentif révele des différences importantes
dans la formulation et les détails. Il y a des différences considérables
dans le contenu et la signification des aspects essentiels comme par
exemple dans les dispositions relatives au transfert des capitaux liés a
I’investissement, au personnel dirigeant et aux mécanismes de
reglement des différends entre les investisseurs et les pays. Certaines
dispositions également n’apparaissent que dans une minorité
d’accords et sont trés différentes selon les accords: par exemple, les
garanties de traitement national et NPF concernant le droit d’établir
I’investissement et les dérogations aux prescriptions de résultats;

Certains membres de I’APEC ont une approche différente des ABI et
des APCI (par exemple, sur les questions de préétablissement), tandis
que d’autres pays concluent desormais des ABI qui poursuivent les
mémes objectifs que les APCI;

Les All de I’APEC sont principalement et avant tout protecteurs. La
grande majorité des modifications a pour objectif de protéger les flux
d’investissement en limitant le pouvoir discrétionnaire de
réglementation du pays d’accueil,
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f) Les All de I’APEC sont modérément libéralisants. Néanmoins,
I’APEC contient probablement proportionnellement plus d’All
libéralisants qu’il n’en existe parmi tous les pays considérés dans leur
ensemble. Cette situation découle des preuves indéniables de
libéralisme données par certaines économies de I’APEC ainsi que des
objectifs des textes modéles des ABI de plusieurs économies.
Néanmoins, I’analyse menée conclut que par rapport aux objectifs
approuvés dans les instruments d’investissement de I’APEC, il y
aurait matiere a faire considérablement plus;

g) Les All de I’APEC sont indirectement promotionnels. La plupart des
accords ne contiennent pas directement de clause de promotion des
flux d’investissement international. La promotion est plutét indirecte,
induite par I’instauration d’un climat favorisant I’investissement en le
protégeant. Trois All de I’APEC incluent dans I’accord une
disposition sur la coopération en matiére d’investissement et trois
accords de partenariat économique japonais (APE) contiennent des
obligations de coopération ailleurs dans I’APE. Bien que 15 All
prévoient la promotion des flux d’investissement par les parties, peu
présentent le détail des modalités pour ce faire;

h) Dans des All plus récents de I’APEC, les termes des dispositions de
fond ont été modifiés, notamment la norme de traitement juste et
équitable, I’expropriation et le réglement des différends entre
I’investisseur et le pays. Il est démontré que les All récents de I’APEC
adoptent une norme minimale de traitement en accordant le méme
traitement que celui requis par le droit international coutumier, bien
que ces mémes économies aient également des All qui contiennent la
norme de traitement juste et équitable. Pour le moment, cela reste une
tendance localisée a certains pays;

i) Les All de I’APEC suivent largement la structure générale et I’esprit
des instruments d’investissement. En revanche, tous les All de
I’APEC contiennent des dérogations et des omissions indiquant ainsi
que la libéralisation et la protection de I’investissement sont plus
limitées que les meilleures pratiques présentées dans les instruments
de I’APEC. D’une comparaison plus étroite avec ces instruments, il
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ressort quatre observations: a) les Principes d’investissement non
contraignants n’englobent pas les différentes normes de traitement
général qui apparaissent dans les accords d’investissement de I’APEC
comme, par exemple, le traitement juste et équitable; b) les Principes
concernent le comportement des investisseurs alors que jusqu’a ce
jour, la seule obligation que certains All de I’APEC imposent est celle
de fournir des informations sur I’investissement; c) les All qui
couvrent la phase de préétablissement pourraient utiliser plus
activement les suggestions du Menu des options pour revoir les
exigences d’autorisations préalables, les membres de I’APEC étant
plus enclins a bloguer les mesures en vigueur qu’a revoir les
exigences d’autorisations préalables dans le cadre de négociations de
’All; et d) P’instrument d’investissement de I’APEC, Normes de
transparence appliquées a I’investissement, expose les exigences de
fagon plus compléte que ne le font les All de I’ APEC.

Ces conclusions soulignent trois défis auxquels I’APEC (et naturellement
tous les All) doit faire face. Le premier est la nécessité d’une harmonisation
des politiques sous la forme d’une approche uniforme de la politique
économique et de développement nationale. Le deuxieme est la nécessité de
trouver I’équilibre entre les intéréts des investisseurs et I’intérét public au
sens large. Et le troisieme défi est de savoir comment répondre de fagon
adéquate dans les All a la dimension de développement des pays en
développement et aux questions de développement les plus pertinentes pour
les pays en développement. Les instruments d’investissement de I’APEC sont
des outils de politique utiles pour comprendre ces trois défis et pour
encourager les approches de négociation des accords d’investissement parmi
les économies membres de I’APEC (et dans le systeme des All en général)
qui cherchent a relever ces défis.

Note

! Dans la suite du texte, le terme «All de I’APEC» fait référence aux 28 accords
d’investissement individuels tandis que le terme «Instruments d’investissement de
I’ APEC» fait référence aux trois instruments conclus par I’APEC.
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INTRODUCTION

Les 28 accords internationaux d’investissement (All) sur lesquels s’appuie
cette étude représentent un échantillon petit, mais différencié, des différents types
d’All (voir I’'annexe 1). lls sont I'illustration de la divergence des objectifs et de
la complexité a laquelle se heurtent les décideurs politiques et les investisseurs
qui opérent dans un vaste réseau d’accords. La présente étude identifie les aspects
essentiels, communs des All de I’APEC et la facon dont ces dispositions
contribuent a libéraliser, protéger et promouvoir I’investissement. Elle compare
également les aspects essentiels avec les principes d’investissement des
instruments de I’APEC actuellement en vigueur, notamment les Principes
d’investissement non contraignants, le Menu des options’, et les normes de
transparence appliquées a I’investissement (voir I’annexe 2).

On distingue deux principaux types d’All, tous deux communément
employés par les économies membres de I’APEC: les accords bilatéraux
d’investissement (ABI, encore appelés accords bilatéraux pour la promotion et
la protection de I’investissement ou APPI) et les accords préférentiels de
commerce et d’investissement (APCI). Les APCI englobent les investissements
prévus dans les accords d’intégration économique (AIE) bilatéraux et
plurilatéraux comme les accords commerciaux régionaux (ACR), les accords
de libre-échange, les accords de partenariat économique (APE) et de
renforcement des partenariats économiques (CEP). Les dispositions relatives
aux investissements sont ainsi de plus en plus intégrées dans des accords qui
couvrent un vaste éventail de questions, dont le commerce des biens et
services. Il en est résulté un droit conventionnel relatif aux accords
d’investissement international plus diversifié et un nouveau lot de questions,
particuliérement pour ce qui concerne la relation entre I’investissement et les
chapitres sur les services dans les APCI. Alors que les ABI restent bien plus
nombreux que les APCI, ces derniers tiennent une place plus importante dans le
systeme des investissements internationaux qu’ils n’en avaient il y a une
décennie. Certains pays sont de plus en plus enclins a résoudre les questions
traditionnelles de protection de I’investissement et les questions plus récentes
de libéralisation de I’investissement dans le contexte de ces accords plus
larges ou I’investissement n’est qu’une partie d’un cadre plus large
d’intégration économique (CNUCED, 2006).
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Une autre tendance observée dans les ABI est la distinction entre deux
modeles principaux (CNUCED, 2007b). La majorité des ABI de I’APEC
examinés suivent le modele traditionnel «d’admission» et ne couvrent les
investissements qu’a I’étape de postétablissement. L admission est de ce fait
soumise a la législation nationale du pays d’accueil. Une petite catégorie
d’ABI, bien que proportionnellement plus importante dans cette étude de
I’APEC en raison de I’appartenance a I’APEC de trois principaux utilisateurs
de ce modéle, ont comme objectif la libéralisation et la protection des
investissements?. Ce modéle du «droit d’établissement» s’applique aux
phases de préétablissement et de postétablissement et inclut généralement des
dispositions sur les prescriptions de résultats et le personnel dirigeant. Cette
étude a pour méthodologie générale de déterminer les convergences et
divergences entre les All, que la question examinée apparaisse dans un ABI
ou un APCI. Il arrive, toutefois, qu’il soit nécessaire de faire une distinction
entre la pratique d’un ABI et d’un APCI.

Etape un: sdectionner les All de I’APEC et identifier les @éments
essentiels

Dans cette étude, les All comprennent 14 ABI et 14 APCI retenus pour
faire partie de I’étape un. Toutes les économies de I’APEC sont parties a au
moins un All de I’échantillon. Les plus représentées sont le Japon (avec 6 All),
Singapour (5), la Thailande (5), I’Australie (4), le Mexique (4), le Canada (3),
le Chili (3) et les Etats-Unis (3). Ces accords ont été sélectionnés comme
étant largement représentatifs des stratégies de négociation des All adoptées
par les économies membres, méme si aucun critere de sélection plus
rigoureux n’a été utilisé dans I’étape un du projet de fagcon que toutes les
stratégies soient représentées. L’étape un a examiné les All de I’APEC et
classé les dispositions des accords en 17 points. Cette classification constitue
la base de I’analyse des étapes deux et trois qui fait I’objet de cette étude.

Etape deux: analyser les approches qui conduisent & déterminer les aspects
essentiels

Les All de I’APEC poursuivent trois objectifs d’investissement étranger (la
libéralisation, la protection et la promotion) a des degrés divers et selon des
combinaisons différentes. Les combinaisons peuvent étre regroupées en trois
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catégories d’All: les All pour la promotion et la protection de I’investissement,
les All pour la protection et la libéralisation de I’investissement et les All pour
la promoation, la protection et la libéralisation de I’investissement. Dans cette
étude, il n’existe pas d’accord de I’APEC ayant pour seule finalité la
coopération en matiére d’investissement. Un seul All de I’APEC, I’Accord-
cadre relatif a la zone d’investissement de I’ Association des nations de I’Asie
du Sud-Est (ASEAN) correspond étroitement (du moins par sa structure) a ce
qui pourrait étre un All pour la libéralisation de I’investissement (CNUCED,
2006). Une question séparée porte sur le niveau de libéralisation engendré par
cet accord.

Les difféerents buts et objectifs des All ajoutent & la complexité générale
du systeme des All. Bien qu’il ne soit pas traité explicitement dans le texte
qui suit, c’est un theme important et récurrent dans 1’étude de I’élaboration
des régles régissant I’investissement. La complexité pour les administrations
des pays d’accueil et des pays d’origine et pour les investisseurs est due au
nombre croissant des accords, a la coexistence de différents types d’accords,
a une diversité d’approches rédactionnelles des dispositions et aux
implications juridiques de ces différences.

L’identification des aspects essentiels des All favorise la concordance des
politiques en faisant mieux comprendre les convergences et divergences
d’approches des négociations. Elle soutient aussi I’objectif visant a instaurer
un cadre réglementaire cohérent et prévisible pour les investisseurs et les
Etats. Et elle donne aux négociateurs une compréhension plus approfondie de
la facon dont les économies de I’APEC ont envisagé la libéralisation, la
protection et la promotion de I’investissement.

Au niveau le plus général, les pays ont une vision concordante des aspects
qu’ils considérent comme essentiels dans les accords d’investissement. A un
niveau plus fin, un éventail d’approches est adopté sur presque toutes les
dispositions. Il existe un fort consensus parmi les membres de I’APEC sur les
aspects essentiels de la protection de I’investissement. Le traitement national,
la nation la plus favorisée (NPF), le traitement juste et équitable, la protection
en cas d’expropriation, le libre transfert de I’investissement et les dispositions
régissant le reglement des différends sont inclus dans presque tous les All de
I’APEC. Il n’y a pas encore de consensus sur la question d’inclure des
dispositions relatives a la libéralisation et & la promotion de I’investissement.
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L’augmentation du nombre d’ALE et d’autres accords de coopération
économique et la présence croissante d’un droit d’établissement dans les ABI
de certains membres de I’APEC indiquent qu’une part grandissante d’All
traite de la libéralisation de I’investissement sans toutefois atteindre le point
de consensus au niveau de I’ensemble de I’APEC — ni méme & un niveau
moindre, multilatéral. De la méme fagon, la promotion de I’investissement
est un objectif direct dans seulement un tiers environ des All de I’APEC.

Certaines dispositions généralement incluses dans les All dépassent
néanmoins le champ d’application de cette étude. Par exemple, les clauses de
protection sont une caractéristique importante de nombreux All, mais elles
sont moins répandues parmi les All des membres de I’APEC et n’ont pas été
traitées dans I’étape un de ce projet. Les mecanismes de réglement des
différends d’Etat & Etat sont généralement inclus, bien que trés rarement
utilisés, et ont également été omis a I’étape un. Et enfin, les dérogations faites
aux organisations régionales d’intégration économique (REIO) et aux
dispositions relatives a la main-d’ceuvre et a I’environnement ont été traitées
en détail dans d’autres publications de la CNUCED et ne seront pas
examinées en détail ici (voir CNUCED, 2004a sur les REIO; CNUCED,
2000 sur I’emploi; et CNUCED 2001 sur I’environnement).

Etape trois. comparer les aspects essentiels avec les instruments
d'investissement de I’ APEC

Une fois les aspects essentiels identifiés, ils sont comparés aux objectifs
d’investissement développés dans trois instruments d’investissement de
I’APEC: les Principes d’investissement non contraignants, le Menu des
options et les Normes de transparence appliquées a I’investissement. Les
conclusions basées sur I’observation examinent dans quelle mesure les pays
dans leur pratique des négociations d’All satisfont aux objectifs exposés dans
ces instruments d’investissement.

Notes

1 Officiellement intitulées «Options de libéralisation de I’investissement et de
facilitation des affaires visant a renforcer les économies de I’ APEC».

2 Ce modeéle a été utilisé par les Etats-Unis depuis les années 80, par le Canada aprés
1995 et par le Japon des le debut de cette décennie.
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|. IDENTIFICATION DESASPECTS
ESSENTIELS

Ce chapitre examine les dispositions des All de I’APEC et décrit les
différentes approches utilisées par les économies de I’APEC dans la
formulation du texte juridique. Il montre I’interaction entre définitions et
champ d’application et les dispositions de fond. On commencera par traiter
les questions concernant le champ d’application, puis les dispositions de fond
seront divisées en trois types: les dispositions de libéralisation, les
dispositions de protection et les dispositions de promotion. Lorsqu’une
disposition peut, par exemple, libéraliser et protéger I’investissement
étranger, elle sera classée en fonction de son trait dominant et inclura les
commentaires sur ses effets au sens large, méme si parfois, elle fera I’objet de
commentaires dans une section différente.

A. Questions de champ d’application

Les questions concernant le champ d’application (ou la couverture) des
All touchent a toutes les dispositions de fond et sont de ce fait considérées
séparément. La présente section ne traite que certaines questions concernant
le champ d’application qui sont essentielles a I’étape un de I’étude et ne
couvre pas d’autres aspects comme I’application dans I’espace et le temps de
I’Accord. La couverture d’un All est déterminante pour évaluer le degré de
libéralisation ou de protection de I’Accord, méme si I’effet des dispositions
relatives au champ d’application dépend du contenu des dispositions de fond.
Les All qui cherchent a libéraliser I’investissement et a accorder une plus
grande protection aux investisseurs sont caractérises par une couverture large,
ce qui inclut généralement: a) une définition large de I’investissement, une
couverture de présences commerciales de mode 3 pour les services et une
couverture des investissements de portefeuille; b) une définition large des
investisseurs avec une couverture des résidents permanents; et ¢) des mesures
dérogatoires limitées a la mise en ceuvre des dispositions de fond.

L analyse des All de I’APEC révéle que la plupart adoptent une définition
large de I’investissement et que presque tous couvrent les investissements de
services. Environ la moitié prévoit explicitement une couverture
d’investissement de portefeuille et seulement trois All excluent explicitement
les investissements de portefeuille. Environ la moitié étend les dispositions



6 I dentification des aspects essentiels
des accords d'investissement dansla région de |’ APEC

des All aux résidents permanents. Les économies de I’APEC ont différentes
fagons de rédiger des mesures dérogatoires a la non-discrimination préalable
a I’établissement et cette question est également traitée brievement.

1. Investissement

Vingt et un All de I’APEC adoptent une définition de I’investissement
large basée sur les actifs avec une liste d’exemples présentant différentes
catégories d’investissements. Cette approche refléte I’accent mis par la plupart
des All de I’APEC sur la protection d’un vaste éventail d’activités liées a
I’investissement (au-dela du seul investissement étranger direct (IED)) et, pour
de nombreux APCI et un certain nombre d’ABI plus récents, elle refléte
I’accent mis sur la libéralisation. La formulation la plus commune est illustrée
par I’APPI entre la Chine et I’ Allemagne (2005, art. 1)

«““Investissement™ s’entend comme tout type d’actif investi directement
ou indirectement par les investisseurs d’une Partie contractante sur le
territoire de I’autre Partie contractante, et inclut en particulier, mais non
exclusivement:

a) Des biens mobiliers et immobiliers et autres droits de propriété
comme les droits d’hypotheque;

b) Des actions, obligations, titres et tout autre type de participation dans
des sociétés;

c) Des créances liquides ou créances sur tout autre prestation ayant une
valeur économique associée a un investissement;

d) Des droits de propriété intellectuelle, en particulier, les droits d’auteur,
les brevets et les dessins et modeles industriels, les marques
commerciales, les dénominations commerciales, les procédés techniques,
les secrets commerciaux, le savoir-faire et le fonds de commerce;

e) Des concessions commerciales conférées par la loi ou par un contrat
autorisé par la loi, notamment les concessions a des fins de recherche,
d’extraction ou d’exploitation des ressources naturelles; toute
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modification de la forme sous laquelle les actifs sont investis n’affecte
pas leur caractére d’investissement.».

Une autre approche pour définir «I’investissement» consiste a utiliser une
définition a partir de I’entreprise comme celle utilisée dans I’article 1139 de
I’ALENA (1994). Celle-ci différe de la définition plus large a partir des actifs
en limitant I’investissement principalement aux actifs associés a I’entreprise.
L article G.40 de I’Accord de libre-échange entre le Canada et le Chili (1997)
adopte cette approche:

«investissement s’entend:

a)
b)

c)

d)

e)

9)

D’une entreprise;
D’un titre de participation d’une entreprise;

D’un titre de créance d’une entreprise i) lorsque I’entreprise est une
société affiliée a I’investisseur, ou ii) lorsque I’échéance originelle du
titre de créance est d’au moins trois ans, a I’exclusion toutefois d’un
titre de créance d’une entreprise d’Etat quelle qu’en soit I’échéance
originelle;

D’un prét a une entreprise i) lorsque I’entreprise est une société
affiliée a I’investisseur, ou ii) lorsque I’échéance originelle du prét est
d’au moins trois ans, a I’exclusion toutefois d’un prét a une entreprise
d’Etat quelle qu’en soit I’échéance originelle;

D’un avoir dans une entreprise donnant droit a une part des revenus
ou des bénéfices de I’entreprise;

D’un avoir dans une entreprise donnant droit a une part des actifs de
I’entreprise au moment de la dissolution, autre qu’un titre de créance
ou qu’un prét exclu de I’alinéa ¢ ou d;

Des biens immobiliers ou autres biens corporels et incorporels acquis
ou utilisés dans le dessein de réaliser un bénéfice économique ou a
d’autres fins commerciales; et
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h) Des intéréts découlant de I’engagement de capitaux ou d’autres

ressources sur le territoire d’une Partie pour une activité économique
exercée sur ce territoire par exemple en raison: i) de contrats qui
supposent la présence de biens de I’investisseur sur le territoire de la
Partie notamment des contrats clefs en main, des contrats de
construction ou des concessions, ou, ii) de contrats dont la
rémunération dépend en grande partie de la production, des revenus
ou des bénéfices d’une entreprise; [...].».

Récemment, six All de I’APEC (impliquant tous une des économies de
I’ALENA) ont inclus une définition de «l’investissement» qui définit
clairement aussi ce qui n’est pas un investissement. Dans plusieurs All, ces
clarifications apparaissent en notes de bas de page et dans plusieurs autres,
comme dans I’article G.40 de I’Accord entre le Canada et le Chili (1997),
elles apparaissent sous forme de liste:

«f...]

mais I’investissement ne s’entend pas comme,

i)

)

K)

Des créances découlant uniquement:

i) De contrats commerciaux pour la vente de produits ou de services
par un ressortissant ou une entreprise sur le territoire d’une
Partie a une entreprise située sur le territoire de I’autre Partie; ou

ii) De I’octroi de crédits pour une opération commerciale, telle que le
financement commercial, autre qu’un prét visé a I’alinéa d; ou

De toute autre créance ne se rapportant pas a des avoirs des types
visés aux alinéas a a h; ou

S’agissant des ““préts” et des ““titres de créance” visés aux alinéas ¢
et d dans leur application aux investisseurs de I’autre Partie et a leurs
investissements dans des institutions financiéres sur le territoire de la
Partie:
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i) D’un prét ou d’un titre de créance établi par une institution
financiére qui n’est pas considéré comme capital réglementaire
par la Partie sur le territoire de laquelle I’institution financiére est
située;

ii) D’un prét consenti ou d’un titre de créance possédé par une
institution financiére, autre qu’un prét ou un titre de créance visé
au sous-alinéa i;

iii) D’un prét consenti & une Partie ou & une entreprise d’Etat d’une
Partie ou d’un titre de créance établi par une Partie ou par une
entreprise d’Etat d’une Partie.».

Toutefois, une autre approche récente adoptée dans I’Accord entre le
Canada et la République du Pérou pour la promotion et la protection des
investissements (2007) consiste a avoir recours a une définition sous forme
de liste fermée qui expose de fagon exhaustive les actifs qui peuvent
constituer un investissement.

Le champ d’application de I’Accord peut étre encore restreint en excluant
I’investissement de portefeuille de la définition de «l’investissement». Trois
All de PAPEC retirent explicitement I’investissement de portefeuille. Par
exemple, I’article 2 de I’Accord-cadre relatif a la zone d’investissement de
I’ASEAN (1998) prévoit que I’Accord «couvre tous les investissements directs
autres que [...] I’investissement de portefeuille [...]».

Une autre approche reprise dans plusieurs All de I’APEC, notamment
dans I’article premier de I’ Accord-cadre relatif & la zone d’investissement de
I’ASEAN (1998) et I’article 901 de I’ALE entre I’Australie et la Thailande
(2005) consiste & définir «I’investissement» comme un investissement
effectué conformément a la législation du pays d’accueil. Les investissements
qui ne respectent pas les exigences et conditions d’approbation du pays
d’accueil ne bénéficient pas des dispositions de I’ Accord.

Enfin, le champ des activités couvertes par I’investissement peut non
seulement étre affecté par la définition de I’investissement, mais il peut aussi
étre déterminé par les dispositions de fond. Par exemple, la clause de
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traitement national (art. 75) de I’Accord entre le Japon et la Malaisie retire le
traitement préalable a I’établissement des investissements de portefeuille:

«[...] 2. Cet article ne s’applique pas a I’établissement, I’acquisition et
I’expansion des investissements de portefeuille».

En résumé, les All de I’APEC adoptent le plus souvent une définition
large de I’investissement basée sur les actifs tandis que d’autres utilisent une
définition & partir de I’entreprise. En outre, quelques-uns définissent
expressément ce qui n’est pas destiné a étre un investissement.

2. Investisseur

Tous les All de I’APEC définissent le terme «d’investisseur» comme
couvrant les personnes physiques et morales. Deux questions sont
généralement soulevées: quels sont les types d’entités qui peuvent étre
qualifiées d’investisseurs et comment déterminer la nationalité de
I’investisseur (un investisseur doit avoir la nationalité du pays d’origine de la
Partie contractante pour faire valoir ses droits dans le cadre de I’Accord).

La définition type de «ressortissant d’une partie» est une personne
physique reconnue comme ressortissant ou citoyen par le droit national de
cette partie. Dans un certain nombre d’accords entre les membres de I’APEC,
cette définition est étendue de facon a inclure les résidents permanents. Par
exemple, I’article 27 3) de I’Accord de renforcement de partenariat entre la
Nouvelle-Zélande et Singapour (2001) définit ainsi un «investisseur»:

«a) Une personne physique qui réside sur le territoire de I’autre Partie ou
ailleurs et qui conformément au droit de cette autre Partie:

i) Estun ressortissant de cette autre Partie; ou

ii) A droit de résidence permanente dans cette autre Partie, dans le
cas ou cette Partie accorde substantiellement le méme traitement a
ses résidents permanents qu’a ses ressortissants pour ce qui
concerne les mesures relatives aux investissements, sous réserve
gue cette Partie ne soit pas obligée d’accorder a de tels résidents

Etudes dela CNUCED sur les politiques d’ investissement inter national
au service du développement



Chapitrel 11

permanents un traitement plus favorable que celui que I’autre
Partie leur accorderait; [...]».

Souvent se pose aussi aux All de I’APEC la question des personnes
physiques qui ont la nationalité des deux Parties contractantes. Dans certains
All comme I’ABI entre les Etats-Unis et I’Uruguay (2006), une personne
ayant double nationalité est considérée comme ressortissant du pays ou sa
nationalité est dominante et effective:

«Article 1 Définitions

[...] “Pinvestisseur d’une Partie” s’entend comme une Partie ou une
entreprise d’Etat de celle-ci, un ressortissant ou une entreprise d’une
Partie qui tente de faire, fait ou a fait un investissement sur le territoire
de I"autre Partie; sous réserve toutefois qu’une personne physique qui
jouisse de la double nationalité soit réputée étre exclusivement citoyenne
de I’Etat ol sa citoyenneté est dominante et effective.».

D’autres formulations ont pour effet d’exclure les ressortissants des deux
parties de la couverture de I’Accord. Bien qu’aucun des All de I’APEC
examinés n’utilise cette approche, elle est suivie par le modéle 2004 d’ABI
du Canada:

«Article 1 Définitions

investisseur d’une partie s’entend:

[...] ii) D’un ressortissant ou d’une entreprise du Canada qui cherche a
effectuer, effectue ou a effectué un investissement;

Dans le cas de :

qui cherche a effectuer, effectue ou a effectué un investissement et qui ne
possede pas la nationalité canadienne.» (mise en gras ajoutée).
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En ce qui concerne les personnes morales, les formulations et I’approche

privilégiée divergent considérablement selon les All de I’APEC. Deux
critéres sont utilisés par les membres de I’APEC (souvent en combinaison)
pour définir la nationalité des entreprises: le lieu d’enregistrement de
I’entreprise ou le lieu de son sieége social. Quelques exemples illustrent les
différentes approches adoptées. L’Accord entre le Japon et la République de
Corée (2003) exige que les entités soient constituées dans la Partie
contractante pour étre un investisseur de cette partie:

«Article 1
Aux fins de cet Accord,

1) Le terme “d’investisseur” concernant une Partie contractante s’entend
comme:

-]

b) Une personne morale ou toute autre entité constituée conformément a
la législation applicable de cette Partie contractante, que ce soit ou non a
des fins de profit et qu’elle soit privée ou publique ou contrblée par les
administrations publiques, et inclut une société, une société anonyme, un
trust, une société de personnes, une entreprise a capital personnel, une
société en participation, une association ou organisation.».

L’ABI entre la Fédération de Russie et la Thailande, signé en 2002,

article premier, exige que I’entité morale satisfasse trois critéres pour étre
couverte par I’ABI:

«[...]

ii) Les personnes morales, notamment les sociétés, sociétés anonymes,
associations commerciales et autres organisations, qui sont enregistrées
ou régulierement constituées conformément a la législation de la Partie
contractante et qui ont leur siége ainsi que leurs activités économiques
réelles dans le territoire de cette méme Partie contractante [...]».
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Dans I’ensemble, les All de I’APEC tendent a combiner I’obligation
d’étre enregistré avec I’obligation d’avoir le siége ou le contrdle direct dans
ce pays.

3. Lien entreinvestissement et investisseur

Un autre aspect rencontré par certains, mais pas tous les All de I’APEC,
est le lien de propriété entre un actif et I’investisseur qui détermine si un actif
est un investissement étranger et non pas un investissement national. Par
exemple, I’article G.01 de I’ALE entre le Canada et le Chili (1997) prévoit
qu’un «investissement d’un investisseur d’une Partie s’entend comme un
investissement détenu ou contr6lé directement ou indirectement par un
investisseur de cette Partie». Cette disposition proteége les investissements
d’un ressortissant ou d’une entreprise d’une Partie contractante sans
considération du nombre de strates d’entreprises qui existent entre I’entité
investisseuse et I’investissement (voir CNUCED, 2007b: 16-17).

4, Couverture des services

Depuis la conclusion de I’Accord général sur le commerce des services
(AGCS) de I’Organisation mondiale du commerce (OMC), la tendance a été
de favoriser les accords d’intégration économique pour libéraliser le
commerce des services, notamment ceux fournis au titre du mode 3 (présence
commerciale). Cette évolution présente une question de politique sur la
libéralisation de I’accés aux investissements de services qui a d’importantes
implications sur la portée et la structure de I’Accord d’investissement. La
moitié des All de I’APEC dans cette étude comprend des engagements de
libéralisation des services. Certains adoptent une structure qui s’appuie sur la
méthode de la liste positive de I’AGCS tandis que d’autres utilisent la
méthode de la liste négative de I’ALENAZ Selon la méthode de I’AGCS, la
libéralisation des services, y compris par la présence commerciale, est
contrdlée par un chapitre sur les services et la protection des investissements
dans les services est contrélée par le chapitre sur les investissements. La
libéralisation de I’acces aux investissements dans les services ne touche que
les secteurs énumérés en annexe. Par ailleurs, certains accords incluent le
mode 3 dans le champ d’application du chapitre sur I’investissement, mais
appliquent une disposition d’acces au marché tirée du chapitre sur les
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services. L’ALENA, en revanche, crée une regle générale de libéralisation de
I’accés aux investissements de services dans tous les secteurs de services,
sous réserve des dérogations contenues dans I’annexe.

B. Libéralisation del’investissement

La libéralisation est généralement associée a la réduction et a
I’élimination des obstacles a la pénétration des marchés, a I’établissement et a
la mise en ceuvre des investissements. 1l y a différentes facons possibles d’y
arriver. Tout d’abord, et ce qui est le plus important, ce sont les dispositions
qui assurent un acces non discriminatoire aux investisseurs ou un droit
d’établissement. Ensuite, les dispositions qui éliminent les obstacles liés a
Iinformation (c’est-a-dire qui assurent la transparence), permettent le flux
des dirigeants ou restreignent les prescriptions de résultats (pour donner
quelques exemples) peuvent aussi contribuer a la libéralisation. Ce deuxieéme
groupe de dispositions est aussi un aspect essentiel de la protection des
investissements et sera donc traité plus substantiellement dans la section C.

Certains All peuvent prévoir le droit d’établissement de fagon directe et
inconditionnelle. C’est rare dans le contexte de I’APEC; toutefois, un
exemple en est donné par I’article 7 1) de I’Accord-cadre relatif a la zone
d’investissement de I’ASEAN (1998):

«[s]ous réserve des dispositions de cet article, chaque Etat membre ...
ouvrira immédiatement toutes ses industries aux investissements des
investisseurs de I’ASEAN.».

Une approche plus répandue consiste a donner un droit d’établissement
sur une base non discriminatoire en accordant le traitement national et/ou le
traitement de la NPF. Les All de I’APEC qui font référence a un droit
d’établissement d’une fagon ou d’une autre, limitent ce droit en ayant recours
a une liste soit positive soit négative des exceptions sectorielles et des
mesures dérogatoires.
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1. Traitement dela nation la plus favorisée

Le traitement NPF (ou non-discrimination entre les économies sources)
est régulierement inclus dans les All de I’APEC examinés, méme si deux
accords ne contiennent pas cette clause. Sur les 28 accords étudiés,
14 accordent la clause NPF dans la phase de préétablissement. Ces cas sont
traités ici tandis que la clause NPF aprés établissement est traitée dans la
section C. Les dispositions qui prévoient la clause NPF dans la phase de
préétablissement sont généralement reconnues comme libéralisantes parce
qu’elles garantissent la non-discrimination quant a [I’admission des
investisseurs et de leurs investissements.

Au niveau le plus général, il y a convergence sur les aspects essentiels de
la clause avec de nombreuses variantes sur la formulation précise utilisée par
les économies de I’APEC. La jurisprudence au cours des six ou sept derniéres
années a joué un rdle important dans certaines pratiques récentes du
traitement NPF dans les accords (CNUCED, 2007c).

Les All de I’échantillon exigent presque unanimement qu’une partie
accorde «un traitement qui ne soit pas hon moins favorable que celui accordé
dans des circonstances analogues aux investisseurs d’un pays tiers et a leurs
investissements». Il est toutefois possible de distinguer des approches
différentes en matiere de formulation et de construction.

L’approche la plus concise, utilisée a I’article 90 de I’APE entre le Japon
et les Philippines (signé en 2006) prévoit que:

«Chacune des Parties accordera aux investisseurs de I’autre Partie et a
leurs investissements un traitement non moins favorable que celui qu’elle
accorde, dans des circonstances analogues, aux investisseurs d’un pays
tiers et a leurs investissements dans le domaine des activités
d’investissement.».

Comme le terme «activités d’investissement» est trés large, il semble
couvrir & la fois la phase d’entrée et la phase opérationnelle d’un
investissement.
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Une deuxiéme approche consiste & définir clairement les étapes et phases
d’un investissement qui bénéficient de la clause NPF, notamment la phase de
préétablissement, et de prévoir dans des paragraphes séparés le traitement des
investisseurs. L’article 1103 de I’ALENA (1994) exige que:

«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 d’une autre Partie ou d’un pays
tiers, en ce qui concerne |'éablissement, I’acquisition, I’expansion, la
gestion, la direction, I’exploitation et la vente ou autre disposition
d’investissements.

2. Chacune des Parties accordera aux investissements effectués par les
investisseurs d’une autre Partie un traitement non moins favorable que
celui qu’elle accorde, dans des circonstances analogues, aux
investissements effectués par les investisseurs d’une autre Partie ou d’un
pays tiers, en ce qui concerne I’ établissement, I’ acquisition, I’expansion,
la gestion, la direction, I’exploitation et la vente ou autre disposition
d’investissements.» (la mise en gras est ajoutée).

Depuis I’ALENA, cette formulation a été adoptée dans plusieurs All
comme ceux entre I’Australie et les Etats-Unis, entre le Canada et le Chili,
entre le Canada et le Pérou, entre I’lslande et le Mexique et entre les
Etats-Unis et I’Uruguay. Membre de I’ALENA, le Mexique a aussi adopté
d’autres formulations de la clause NPF dans ses All avec le Japon et
I’ Australie.

2. Traitement national

Accorder aux investisseurs étrangers et a leurs investissements, un
traitement non moins favorable que celui accordé aux ressortissants est un
aspect essentiel de la réglementation de I’investissement. L’analyse de la
norme peut étre scindée entre le traitement durant la phase de
préétablissement (couvert ici) et le traitement, une fois les investissements
réalisés dans le pays d’accueil (traité dans la section C). La norme du
traitement national pour ce qui est de I’établissement est généralement
appliquée parmi les All de I’APEC: 14 APCI et 4 ABI récents de I’APEC
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(entre le Canada et le Pérou, le Japon et la République de Corée, le Japon et
le Viet Nam, et les Etats-Unis et I’Uruguay) couvrent les phases de pré et
postétablissement, sous réserve des dérogations. Seulement huit ABI de
I’APEC font référence au traitement national apres I’établissement et deux ne
font aucune référence a cette norme.

Plusieurs facteurs influent sur le degré de libéralisation des flux
d’investissement atteint par le biais du traitement national. Les questions de
champ d’application (définitions et dérogations) détermineront si une activité
d’investissement est visée par I’Accord et par la clause de traitement national.
Et le degré de libéralisation dépend aussi des charges qui pésent ou non sur
les investisseurs dans I’établissement de leur investissement. Il ne s’agit pas
strictement d’une question de traitement national puisqu’il ne peut pas y
avoir de comparaison directe avec la fagon dont les investisseurs nationaux
sont traités a la frontiére. Il s’agit plutot de traiter les investisseurs étrangers
et leurs investissements comme s’ils étaient des entités nationales.

Un exemple d’octroi de traitement national en matiére d’établissement,
sous réserve des dérogations en annexe, est I’article 2.1 de I’APPI entre le
Japon et la République de Corée (2003) qui prévoit:

«Chacune des Parties contractantes accordera, sur son territoire, aux
investisseurs de I’autre Partie contractante et a leurs investissements un
traitement non moins favorable que celui qu’elle accorde, dans des
circonstances analogues, a ses propres investisseurs (désigné ci-apres
“traitement national’”) en ce qui concerne I’ établissement, I'acquisition,
I’expansion, la gestion, la direction, I’exploitation et la vente ou autre
cession d’investissements (ci-aprés désignés “‘activités commerciales et
d’investissement™.» (mise en gras ajoutée).

Cette approche générale du traitement national est répandue parmi les
membres de I’APEC, a quelques variantes prés sur la formulation précise
utilisée. Une autre approche (par exemple, celle de I’article 75 de I’Accord
entre le Japon et la Malaisie, 2006) applique le traitement national a
I’établissement, mais n’étend pas ce traitement a «l’établissement,
I’acquisition et I’expansion des investissements de portefeuille» (mise en
gras ajoutée).
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On peut conclure de cette pratique que, dans I’APEC, les dispositions de
traitement national concernant le droit d’établissement sont des dispositions
essentielles de libéralisation de I’investissement. Les All de I’APEC montrent
une uniformité d’approche rédactionnelle des clauses de traitement national,
méme si elles varient quant a I’extension du traitement national a la phase de
préétablissement ou si elle le limite a la phase de postétablissement d’un
investissement.

3. Liste desdérogations

Les dérogations a certaines dispositions de fond des All énumérées dans
un tableau en annexe sont le moyen habituel de déterminer de fagon plus
précise le champ d’application des APCI de I’APEC et sont mentionnées
plusieurs fois dans cette étude. Bien que traditionnellement, elles
n’apparaissent pas dans les ABI de I’APEC, des accords plus récents
couvrant le préétablissement comme I’APIE entre le Canada et le Pérou
(2007) et I’ABI entre les Etats-Unis et I’Uruguay (2006), utilisent également
les annexes pour limiter la couverture. Si ces listes ne sont pas une
caractéristique de libéralisation en soi des All, il y a un certain nombre de
mécanismes dans ces dispositions qui ont pour résultat une plus grande
libéralisation et qui valent la peine d’étre brievement abordés.

Les All de I’APEC suivent I’'une des deux principales approches pour
constituer une liste®. Tout d’abord, 16 accords couvrant la phase de
préétablissement adoptent une liste négative et définissent les mesures et
secteurs qui sont «exemptés» des obligations de libéralisation. Un exemple
est donné par I’article 4 de I’APPI entre le Japon et la République de Corée
(2003), qui permet aux parties de maintenir des mesures dérogatoires:

«1. Nonobstant les dispositions de I’article 2 [TN, NPF], [...] chacune
des Parties contractantes peut adopter ou maintenir toute mesure
dérogeant aux obligations imposées par I’article 2 [...] dans les secteurs
ou concernant les matiéres spécifiées dans I’annexe | a cet Accord. [...]».

Utiliser une liste négative implique généralement un engagement de statu
quo ou les parties ne peuvent pas ajouter de nouvelles mesures dérogatoires a
celles incluses dans la liste négative. Ces mesures dérogatoires sont
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généralement présentées dans une annexe, avec une deuxiéme annexe
couvrant les secteurs ou est préservée une certaine souplesse pour le futur.
Certains All de I’APEC, a commencer par I’ALENA (1994), vont plus loin et
incluent aussi un mécanisme «a effet cliquet», ce qui signifie que toute
modification réglementaire entrainant une plus grande libéralisation est
automatiquement incorporée dans les engagements du pays en vertu de
I’Accord (CNUCED, 2006b). On fait généralement référence a I’approche de
la liste négative comme approche inspirée de I’ALENA.

Une deuxieme approche utilisée dans deux APCI - accords de la
Thailande avec I’Australie (2005) et avec la Nouvelle-Zélande (2005) -
consiste & inclure des listes positives, du style AGCS ou les dispositions
relatives au traitement ne s’appliquent qu’aux mesures et secteurs définis
dans la liste*. L’Accord entre la Nouvelle-Zélande et la Thailande (2005)
prévoit:

«Article 9.5 Listes d’engagements

1. Chacune des Parties définira, sous forme de liste, les engagements

spécifiques dans les secteurs autres que les services, pris par elle en vertu

du présent Accord. En ce qui concerne les secteurs sur lesquels portent

ces engagements, chaque liste devra spécifier:

a) Lestermes, limites et conditions d’acces au marché;

b) Les conditions et restrictions appliquées au traitement national;

c) Les mesures liées a des engagements supplémentaires;

d) Le cas échéant, le calendrier de mise en ceuvre de ces engagements; et

e) La date d’entrée en vigueur de ces engagements.».

L’ALE entre I’Australie et la Thailande (2005) est unique parmi les All
de I’APEC en combinant liste positive et liste négative. Le traitement

national concernant le préétablissement est régi par une liste positive et le
traitement apres établissement par une liste négative:
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«Article 904 Traitement national concernant le préétablissement

Dans les secteurs inscrits a I’annexe 8, et sous réserve des conditions et
restrictions définies dans les présentes, chacune des Parties accordera
aux investisseurs de I’autre Partie, un traitement non moins favorable que
celui qu’elle accorde, dans des circonstances analogues, a ses propres
investisseurs en ce qui concerne I’établissement et [I’acquisition
d’investissements sur son territoire.» (mise en gras ajoutee).

«Article 907 Traitement national concernant I’aprées-établissement

1. Chacune des Parties accordera aux investissements visés un
traitement non moins favorable que celui qu’elle accorde, dans des
circonstances analogues, aux investissements sur son territoire de ses
propres investisseurs, sauf spécifications contraires dans ses
engagements spécifiques tels que définisal’annexe 8.

2. Chacune des Parties accordera aux investisseurs de I’autre Partie un
traitement non moins favorable que celui qu’elle accorde, dans des
circonstances analogues, a ses propres investisseurs, sauf spécifications
contraires dans ses engagements spécifiques tels que définis a I’ annexe 8.»
(mise en gras ajoutée).

Il est reconnu que les listes négatives apportent aux investisseurs

étrangers une plus grande transparence des domaines ou le traitement est
différencié, mais elles peuvent étre moins appropriées pour les pays en
développement.

Une autre innovation favorisant la libéralisation a été incluse dans

I’Accord entre le Chili et la République de Corée (2004) mais elle n’apparait
pas dans d’autres All de I’APEC. L’article 10.10 verrouille une future
libéralisation:

«Par le biais de négociations futures a organiser tous les deux ans par la
Commission apres la date d’entrée en vigueur de cet Accord, les Parties
s’engageront a une plus grande libéralisation en vue d’arriver a réduire ou a
éliminer les restrictions restantes comme prévu aux paragraphes 1 et 2 de
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I’article 10.9 sur une base mutuellement avantageuse et en assurant un
équilibre général des droits et obligations.».

Une autre option visant a préserver une certaine souplesse consiste a
prévoir une révision des engagements ou une modification de la clause
relative aux engagements, ce qui permettrait d’aboutir a une libéralisation
plus ou moins grande. Par exemple, I’Accord entre le Liban et la Malaisie
(2002) a maintenu une certaine souplesse pour les décideurs politiques par
I"article 11 (modification), qui préserve la possibilité de modifier I’Accord
par consentement mutuel, bien que les droits de I’Accord avant modification
soient préservés. Une approche Iégerement différente a été prise dans I’ALE
entre I’ Australie et Singapour (2003) ou I’article 7 permet la modification ou
I’ajout de réserves, sous réserve d’un préavis de trois mois notifié par écrit et
que «I’équilibre général des engagements pris par chacune des Parties» soit
maintenu.

L’interaction entre les listes d’exceptions et les dispositions de fond
déterminera le degré de libéralisation et de protection offert. En général, les
All qui couvrent I’admission et utilisent les listes d’exceptions semblent
favoriser I’approche de la liste négative qui contribue & une libéralisation plus
directe. Ces accords emploient souvent des mécanismes de statu quo ou a
«effet cliquet». Ils fonctionnent ensemble pour empécher que les parties se
détournent de leurs engagements et deviennent plus protectionnistes.
Toutefois, on ne peut en conclure que les All de I’APEC favorisent, d’une
facon générale, la libéralisation.

4. Autresquestions

Les dispositions relatives & la transparence visent a éliminer les obstacles
a I’entrée liés a I’information en permettant aux participants au processus
d’investissement d’avoir accés aux informations nécessaires pour prendre des
décisions en connaissance de cause et satisfaire aux obligations. La mise a
disposition de [I’information peut libéraliser, promouvoir et protéger
I’investissement et c’est pourquoi cette question intéresse plusieurs sections
de cette étude®. L’inclusion de dispositions relatives a la transparence dans
les All peut imposer des droits et obligations aux trois participants a la
relation d’investissement - le pays d’origine, le pays d’accueil et
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I’investisseur étranger. Dans la plupart des All de I’APEC, les obligations ne
sont imposées qu’au pays d’origine et au pays d’accueil. Toutefois, certains
All de I’APEC, par exemple Iarticle 1111 2) de I’ALENA (1994),
permettent aux parties de «demander a un investisseur d’une autre partie, ou
a son investissement sur son territoire, de fournir des renseignements
d’usage concernant cet investissement, renseignements qui ne seront utilisés
qu’a des fins d’information ou a des fins statistiques».

Dans les All, les dispositions relatives aux prescriptions de résultats
restreignent I’imposition et I’application par I’administration du pays
d’accueil de certaines obligations imposées aux investissements étrangers ou
aux investisseurs, qui ont pour but de déterminer les conséquences
économiques d’un investissement. Par exemple, pour s’assurer que
I’investissement contribue a I’emploi dans le pays d’accueil ou aux recettes
d’exportation, I’investissement peut impliquer I’obligation de recruter un
personnel local ou d’exporter un certain pourcentage de la production. Ces
exigences peuvent étre imposées en les conditionnant a I’établissement de
I’investissement ou bien elles peuvent servir de condition en contrepartie de
quelque autre avantage. Ce type d’exigences peut aussi déséquilibrer le
commerce et agir contre la libéralisation. Tant que ces exigences sont
interdites et éliminées, les dispositions relatives aux prescriptions de résultat
favorisent la libéralisation, bien que, souvent, ce ne soit pas I’objectif désiré
des pays d’accueil®.

Les dispositions des All concernant I’emploi de personnel dirigeant
visent a renforcer la libre décision des investisseurs étrangers d’engager des
dirigeants ou des professionnels de leur choix. Cela leur laisse une marge de
manceuvre supplémentaire dans un domaine ou les pays d’accueil exigent
quelquefois que les investissements étrangers impliquent I’emploi de leurs
ressortissants en vue d’augmenter I’emploi et de faciliter le transfert de
compétences. En cela, ces dispositions ont un effet libéralisant. Une partie de
I’avantage compétitif d’un investissement étranger peut tenir au savoir
managérial et technique de ses employés étrangers’.

On peut résumer en plusieurs points I’effet libéralisant de ces accords.
Tout d’abord, la couverture des questions d’admission dans la moitié des
accords et leur tendance générale a privilégier les listes négatives démontrent,

Etudes dela CNUCED sur les politiques d’ investissement inter national
au service du développement



Chapitrel 23

du point de vue de leur architecture, un niveau modéré d’engagement dans
I’objectif de libéralisation. Toutefois, en deuxieme lieu, il y a trés peu
d’exemples d’All de I’APEC qui servent de véhicule pour libéraliser les
politiques et la législation régissant I’investissement. Une seule exception
partielle est celle de I’ALE entre I’Australie et les Etats-Unis (2005) ou
I’ Australie a modifié sa lIégislation pour appliquer les engagements de I’ALE en
réduisant ses obstacles aux investisseurs des Etats-Unis®. Comme commenté
dans le chapitre Il ci-apreés, les instruments d’investissement de I’APEC, en
particulier le Menu des options, encouragent une approche de libéralisation qui
n’est par reprise dans la pratique des accords par les économies de I’ APEC.

C. Protection del’investissement

La protection de [I’investissement étranger reste I’objectif le plus
important des All. Les dispositions de protection se trouvent généralement
dans les ABI bien que la pratique acceptée soit d’inclure aussi ces
dispositions dans les APCI qui ont pour objectif principal une intégration
économique plus étroite.

1. Traitement juste et équitable

«Le traitement juste et équitable» offre une norme de base, détachée de la
[égislation nationale du pays, qui permet d’évaluer le comportement du pays
d’accueil en matiére d’investissement étranger. C’est une norme essentielle de
protection de I’investissement incluse dans tous les All de I’APEC, sauf trois.
Toutefois, le «traitement juste et équitable» est resté largement indéfini jusqu’a
relativement récemment. Ces derniéres années, des investisseurs, parties
contestantes, se sont de plus en plus appuyés sur cette disposition dans des
différends et de ce fait, la norme a fait I’objet d’une attention considérable.

L’opinion est divisée quant & savoir si I’obligation d’accorder «un
traitement juste et équitable» est synonyme de la norme minimale de
traitement de I’investissement étranger requise par le droit international
coutumier, ou si elle signifie quelque chose de différent — malgré certains
recouvrements. Certains ont avancé que la signification claire de ce terme
dans des accords particuliers placait la norme a un niveau supérieur a celui
requis par le droit international coutumier. Ceci a été reconnu dans des
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sentences arbitrales récentes (comme dans Saluka c. la République tchéque®).
Toutefois, plusieurs tribunaux n’ont fait aucune distinction de fait entre la
norme de traitement requise dans le droit international coutumier et la norme
de traitement juste et équitable™.

Il y a des divergences d’approches considérables dans la rédaction de la
norme dans les All de I’APEC. Certains accords ne font pas de lien entre
I’expression «traitement juste et équitable» et «traitement» selon le droit
international, et certains le font. Une étude des All de I’ APEC fait état de cing
approches pour traiter ces dispositions. D’autres catégories d’accords, qui ne
sont pas traitées ici, combinent la norme de traitement juste et équitable avec
d’autres principes juridiques comme les obligations d’accorder la protection et
la sécurité intégrales et d’assurer la non-discrimination™.

Tout d’abord, 14 All de I’APEC accordent aux investissements couverts
un traitement juste et équitable sans faire référence au droit international®.
Par exemple, I’ABI entre I’Inde et I’Indonésie (2004) dispose:

«Article 3 Promotion et protection de I’investissement

[...]

2. Les investissements et revenus des investisseurs de chacune des
Parties contractantes doivent bénéficier en permanence d’un traitement
juste et équitable sur le territoire de I’autre Partie contractante.».

L’ absence de référence au droit international coutumier conduit certains
commentateurs a privilégier, sur la base de ces formulations, une
interprétation qui aboutit a évaluer au cas par cas si les actions enfreignent un
critére basé sur I’équité™.

On trouve une variante de cette approche dans I’APPI entre le Liban et la
Malaisie (2002) ou il n’est fait référence qu’a un traitement «équitable» dans
la disposition relative a la promotion et a la protection (art. 2); puis, la clause
de la NPF (art. 3) stipule que les investissements «recevront un traitement
qui est juste et équitable et non moins favorable que celui accordé aux
investissements effectués par des investisseurs d’un pays tiers».
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Une troisiéme approche apparait dans des accords comme I’ALENA (1994)
et les accords du Japon avec le Mexique (2005) et les Philippines (signé en
2006). Cette approche tente de définir la relation entre le traitement juste et
équitable et le droit international. Elle introduit expressément la norme de
protection et de sécurité intégrales pour en faire une partie intégrante de la
norme minimale du traitement. L’article 1105 de I’ALENA (1994) exige des
parties qu’elles accordent aux investissements effectués par les investisseurs
«un traitement conforme au droit international, notamment un traitement juste
et équitable [...]». Dans le contexte de I’ALENA, les parties ont eu une
interprétation clarifiante, & savoir qu’il n’était pas nécessaire que le traitement
aille au-dela de ce que requiert la norme minimale de traitement des
ressortissants étrangers dans le droit international coutumier. Cette clarification
transparait dans la formulation de I’ALE entre le Chili et le Pérou (signé en
2006) et a été incluse en note de bas de page dans les All susmentionnés
impliquant le Japon:

«Note: Cet Article prévoit que la norme minimale de traitement des
ressortissants étrangers selon le droit international coutumier doit étre la
norme minimale de traitement a accorder aux investissements effectués par
les investisseurs de I’autre Partie. Les concepts de “traitement juste et
équitable et de “protection et securité intégrales” n’exigent pas de
traitement supplémentaire ou allant au-dela de ce qui est requis par la
norme minimale de traitement des ressortissants étrangers selon le droit
international coutumier [...]».

Une quatrieme approche a été adoptée dans la pratique récente de
plusieurs économies de I’APEC. Le Canada, le Mexique et les Etats-Unis ont
tenté de surmonter la confusion ou I’incertitude du contenu voulu de la norme
en revoyant la formulation dans leurs nouveaux accords. Le point de départ
est la liste des exigences du chapitre 11 de I’ALENA™. La différence
essentielle tient a ce que la troisieme approche requiert un traitement
conforme au «droit international» et que la quatrieme approche parle de
«droit international coutumier». Cing All de I’APEC™ ont incorporé cette
reformulation qui clarifie la signification de «traitement juste et équitable» et
qui la limite a la norme minimale de traitement. C’est I’approche utilisée dans
I’ALE entre le Chili et la République de Corée (2004):
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Article 10.5: Norme minimale de traitement

1. Chacune des Parties accordera aux investissements effectués par les
investisseurs de I’autre Partie un traitement conforme & la norme
minimale de traitement des ressortissants étrangers dans le droit
international coutumier, y compris le traitement juste et équitable et la
protection et la sécurité intégrales.

2. Les concepts de «traitement juste et équitable» et de «protection et
sécurité intégrales» du paragraphe 1 ne requiérent pas de traitement
supplémentaire ou allant au-dela de ce qui est requis par la norme de
traitement minimale des ressortissants étrangers dans le droit
international coutumier.

[-]

La cinquiéme approche consiste & omettre toute référence au traitement
juste et équitable ou a la norme minimale de traitement. Ce fut la décision
adoptée dans I’ALE entre I’Australie et Singapour (2003), la Nouvelle-
Zélande et Singapour CEP (2001) et la Nouvelle-Zélande et la Thailande
CEP (2005).

Si la grande majorité des All inclut encore une norme de traitement juste
et équitable sans lien ni référence a une norme de droit international, un
nombre croissant de pays revoient leur formulation de la norme juste et
équitable. On peut s’attendre a ce qu’elle continue d’étre un point important
de discussion parmi les économies de I’APEC.

2. Non-discrimination

Les clauses de non-discrimination garantissent aux investissements le
traitement national et/ou NPF. Ces clauses ont été traitées d’une fagon
générale et, pour ce qui concerne leur application a la phase de
préétablissement, dans la section précédente sur la libéralisation. Comme
examiné plus haut, les mémes garanties peuvent aussi protéger les
investissements une fois qu’ils ont passé la frontiére et ne s’appliquent de ce
fait qu’a la phase d’aprés établissement dans un grand nombre des accords de
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I’APEC examinés (12 accords dans le cas de la NPF et 8 accords dans le cas
du traitement national). Le traitement national assure que les investisseurs
étrangers n’aient pas un traitement moins favorable que les investisseurs
nationaux dans le pays d’accueil. Le traitement NPF offre une protection
contre la discrimination qui pourrait affecter les investissements émanant de
différents pays étrangers. Ces garanties s’appliquent aux investissements
couverts par un accord une fois qu’ils ont été admis dans un pays d’accueil
conformément a la Iégislation intérieure de ce pays. C’est pourquoi, la non-
discrimination aprés établissement ne requiert normalement pas que les
parties établissent des listes de mesures dérogatoires puisque le plus souvent
la discrimination est faite & la frontiére.

a. Traitement dela nation la plusfavorisée

Une approche de traitement NPF aprés établissement est illustrée par
I’accord entre I’ Allemagne et les Philippines (2000):

«Article 3 Traitement

[...]

2) Chaque Etat contractant accordera, sur son territoire, aux
investisseurs de I’autre Etat contractant pour ce qui concerne la gestion,
la maintenance, I’utilisation, la jouissance ou la cession de leurs
investissements, un traitement non moins favorable que celui qu’il
accorde aux investisseurs d’un Etat tiers [...]».

Une deuxiéme approche implique d’associer le traitement NPF aux autres
normes générales de traitement. Par exemple, I’article 3 de I’APPI entre la
Malaisie et le Viet Nam (1992) combine le traitement NPF avec le traitement
juste et équitable:

«1) L’investissement effectué par les investisseurs d’une des Parties
contractantes sur le territoire de I’autre Partie contractante recevra un
traitement juste et équitable et qui ne sera pas moins favorable que celui
accordé aux investissements effectués par les investisseurs d’un pays
tiers.».
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Une variante utilisée dans I’ APPI entre Hong Kong, Chine et la Thailande
(2006) consiste a combiner le traitement juste et équitable et le traitement
NPF dans un paragraphe qui traite des investissements, avec un paragraphe
séparé qui applique les deux normes aux investisseurs, mais en le limitant a la
phase d’aprés établissement:

«Article 3 Traitement des investissements

1) Les investissements effectués par les investisseurs d’une Partie
contractante sur le territoire de I’autre Partie contractante, et également
le produit de ces investissements, recevront un traitement juste et
équitable et non moins favorable que celui accordé aux investissements et
produits de ces investissements réalisés par les investisseurs de I’autre
Partie contractante ou tout pays tiers.

2) Chacune des Parties contractantes accordera, sur son territoire, aux
investisseurs de I’autre Partie contractante, en ce qui concerne la
gestion, la maintenance, I’utilisation, la jouissance ou la cession de leurs
investissements, un traitement juste et équitable et non moins favorable
que celui qu’elle accorde a ses propres investisseurs ou aux investisseurs
de tout autre pays tiers.».

Une autre approche consiste a appliquer la norme NPF a certaines
dispositions spécifiques de I’accord. L’article 3 de I’APPI entre la Malaisie et
le Viet Nam (1992) en est encore un exemple en appliquant le principe NPF
dans le cas d’indemnisation pour pertes:

«[...] 2) Les investisseurs d’une des Parties contractantes dont les
investissements sur le territoire de I"autre Partie contractante subissent
des pertes dues a la guerre ou a tout autre conflit armé ou en raison d’un
état national d’urgence, de révolte, d’insurrection ou d’émeutes sur le
territoire de I’autre Partie contractante, se verront accorder par I’autre
Partie contractante un traitement en ce qui concerne la restitution,
I’indemnisation, la réparation ou autre reglement, qui ne sera pas moins
favorable que celui que I'autre Partie contractante accorde aux
investisseurs d’un pays tiers.».
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Enfin, le traitement NPF n’est pas inclus dans I’ALE entre I’Australie et
Singapour (2003). Plutbt que de garantir un traitement qui ne soit pas moins
favorable que celui accordé a des pays tiers, les parties se sont mises d’accord
sur une approche dite «des meilleurs efforts», exigeant qu’une partie
«considére de fagon positive la requéte de I’autre partie visant a obtenir
I’incorporation a I’accord» de la garantie d’un traitement qui ne soit pas
moins favorable que celui accordé a un pays tiers ou résultant d’une
libéralisation unilatérale (art. 15).

L’évolution la plus importante concernant I’usage de la clause NPF
découle de la jurisprudence qui interpréte I’effet de la clause sur les quelques
derniéres années (voir CNUCED, 2007b: 39). La sentence arbitrale Maffezini
concluant que les dispositions plus favorables d’un autre ABI pouvaient étre
invoquées pour régler un différend portant sur la clause NPF a donné
considérablement matiére a discussion sur le champ des dispositions NPF et
sur le fait de savoir si le traitement NPF concernait les dispositions de
procédure au méme titre que les dispositions de fond™. Un certain nombre
d’autres affaires importantes ont depuis traité de I’applicabilité de la norme
NPF dans le réglement des litiges devant le Centre international pour le
réglement des différends relatifs aux investissements (CIRDI). Si certaines
allaient dans le sens des conclusions Maffezini*’, d’autres décidaient que le
traitement NPF ne s’étendait aux dispositions de réglement des différends
gu’en cas d’intention claire et sans équivoque®®.

Pour répondre a cette incertitude, dans des All récents, on a pris soin de
rédiger explicitement le champ d’application voulu du traitement NPF. Parmi
les All de I’APEC examinés, le récent accord entre le Canada et le Pérou
(2007) aborde directement la question:

«Annexe B.4 Traitement de la nation la plus favorisée

Pour plus de clarté, le traitement “en ce qui concerne I’expansion, la
gestion, la conduite, I’exploitation et la vente ou autre disposition des
investissements™ en référence aux paragraphes 1 et 2 ne comprend pas
les mécanismes de résolution des différends comme ceux de la section C,
qui sont prévus dans les traités internationaux ou les accords
commerciaux.».
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En revanche, la note de bas de page a la clause NPF (art. 59) dans I’APE
entre le Japon et le Mexique (2005) prévoit que les investisseurs aient le
méme acces aux tribunaux nationaux et internationaux que les pays tiers et
les investisseurs nationaux:

«Note 3: Chaque Partie devra, sur son territoire, accorder aux
investisseurs de I’autre Partie, un traitement qui ne soit pas moins
favorable que le traitement qu’elle accorde, dans des circonstances
analogues, a ses propres investisseurs ou aux investisseurs d’un pays
tiers en ce qui concerne I’accés aux instances juridictionnelles et aux
tribunaux et organes administratifs a tous les niveaux de juridiction, que
ce soit dans le cadre de la revendication ou de la défense des droits de
ces investisseurs.».

Le principe NPF peut favoriser la concordance entre différents accords et
la convergence de traitement accordé aux investisseurs. Il peut, toutefois,
également restreindre la souplesse politique laissée aux pays d’accueil et
neutraliser les efforts des Parties contractantes pour distinguer un accord d’un
autre. Généralement, des dispositions NPF larges ont pour résultat une plus
grande harmonisation et une moindre souplesse politique. Il est toutefois
habituel d’inclure des dérogations dans le texte de I’accord qui dispensent les
Parties contractantes d’étendre certains avantages comme ceux négociés dans
le cadre d’accords d’intégration économique régionale ou d’accords de
double imposition. Aussi, un nombre croissant de pays se met a formuler
avec soin le texte sur la NPF afin de réduire le champ d’interprétation de
cette clause.

b. Traitement national

Seulement huit des All de I’APEC examinés prévoient le traitement
national pour les investissements apres établissement dans le pays d’accueil.
Parmi les huit, on peut observer deux approches rédactionnelles. La premiére
applique la norme aux «investissements effectués conformément a sa
législation». Les AIll qui utilisent cette approche couvrent quelquefois
ensemble le traitement national et le traitement NPF et la protection est
accordée a la fois a I’investissement et & I’investisseur. Un exemple est I’ ABI
entre la Russie et la Thailande (signé en 2002):
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«Article 3 Traitement des investissements

1. Chacune des Parties contractantes devra accorder, sur son territoire,
aux investissements effectués conformément a sa législation par les
investisseurs de I’autre Partie contractante, un traitement qui ne soit pas
moins favorable que celui qu’elle accorde aux investissements de ses
propres investisseurs ou aux investissements d’investisseurs de pays tiers,
selon celui qui est le plus avantageux.

2. Chacune des Parties contractantes devra, sur son territoire, accorder
aux investisseurs de I’autre Partie contractante, en ce qui concerne la
gestion, la maintenance, I’utilisation, la jouissance ou la cession de leurs
investissements, un traitement qui ne soit pas moins favorable que celui
qu’elle accorde a ses propres investisseurs ou aux investisseurs d’un pays
tiers, selon celui qui est le plus avantageux.».

En second lieu, I’article 4 de I’APPI entre I’ Australie et le Mexique (signé
en 2005) adopte une autre formulation en invoquant le traitement par une
Partie contractante «sous réserve de ses lois...», accordé aux investissements
effectués sur son territoire:

«Chacune des Parties contractantes, sous réserve de ses lois, réglements
et politiques, accorde aux investissements effectués sur son territoire par
les investisseurs de I’autre Partie contractante et aux activités associées
aux investissements, dans des circonstances analogues, un traitement qui
ne soit pas moins favorable que celui qu’elle accorde aux investissements
de ses propres investisseurs.» (mise en gras ajoutée).

C’est une obligation bien plus faible parce qu’elle subordonne le
traitement national aux lois, réglements et politiques intérieurs.

Enfin, plusieurs All de I’APEC ont adopté une approche hybride du
traitement national. Les accords entre I’Australie et la Thailande (2005) et
entre la Nouvelle-Zélande et la Thailande (2005) accordent un traitement
national avant établissement en utilisant une liste positive tandis qu’une
clause séparée définit le traitement national aprés établissement pour les
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«investissements couverts» avec une liste négative des dérogations. Le CEP
entre la Nouvelle-Zélande et la Thailande (2005) stipule ce qui suit:

«Article 9.6 Traitement national en ce qui concerne I’établissement et
I’acquisition d’investissements

Dans les secteurs inscrits dans I’annexe 4 [tableau sur les
investissements], et/ou sous réserve des conditions et restrictions définies
dans les présentes, chacune des Parties accordera aux investisseurs de
I’autre Partie, en ce qui concerne [I’établissement et I’acquisition
d’investissements sur son territoire, un traitement qui ne soit pas moins
favorable que celui qu’elle accorde, dans des circonstances analogues, a
ses propres investisseurs en ce qui concerne leurs investissements.

Article 9.7 Traitement national en ce qui concerne les investissements
couverts et les investisseurs

1. Chacune des Parties accordera aux investissements couverts un
traitement qui ne soit pas moins favorable que celui qu’elle accorde, dans
des circonstances analogues, aux investissements sur son territoire
effectués par ses propres investisseurs en ce qui concerne la gestion, la
conduite, I’exploitation et la vente ou autre disposition d’investissements,
sauf spécifications contraires a I’annexe 4.

2. Chacune des Parties accordera aux investisseurs de I’autre Partie un
traitement qui ne soit pas moins favorable que celui qu’elle accorde, dans
des circonstances analogues, a ses propres investisseurs en ce qui concerne
la gestion, la conduite, I’exploitation et la vente ou autre disposition
d’investissements, sauf spécifications contraires a I’annexe 4.».

Ces trois approches pour formuler les clauses de traitement national aprés
établissement révélent une relative convergence entre les All de I’APEC qui
ne protégent les investissements qu’apreés leur établissement.
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3. Expropriation

Historiquement, la protection contre I’expropriation a été la question de
droit la plus importante concernant I’investissement international. Il y a une
forte convergence de formulation de cette clause parmi les All de I’APEC.
Les All reconnaissent le droit d’expropriation au pays d’accueil, mais
imposent des conditions a satisfaire. Le texte qui suit résume les deux
questions principales qui se posent, a savoir le champ d’application de la
clause d’expropriation et les conditions d’une expropriation légale. D autres
publications de la CNUCED (par exemple, UNCTAD, 2006a et 2007b)
traitent cette question de fagon plus détaillée.

Le champ d’application de cette clause fait référence aux mesures du pays
d’accueil qui peuvent étre considérées comme expropriantes. La mesure de ce
type la plus évidente et bien comprise consiste en un acte d’expropriation
directe ou de nationalisation qui transfére la propriété de I’investissement au
pays d’accueil. Toutefois, d’autres mesures du pays d’accueil peuvent
dévaluer un investissement tout en cherchant & poursuivre des objectifs
réglementaires légitimes et sans qu’il y ait eu transfert préalable de la
propriété au pays d’accueil. Ces mesures peuvent indirectement exproprier un
investissement. Le champ d’application de certaines dispositions relatives a
I’expropriation dans les All cherche & couvrir expressément les situations
impliquant ou non une indemnisation des investisseurs conséquemment a
I’exercice par les pays de leur droit de légiférer dans I’intérét public (que les
mesures réglementaires du gouvernement soient légitimes ou non).

L’accord entre la Fédération de Russie et la Thailande (signé en 2002) est
un exemple de la formulation utilisée dans 27 des 28 All de I’APEC pour
décrire ces actes d’expropriation (avec des variantes mineures dans
I’expression)*®:

«Article 4 Expropriation
1. Les investissements effectués par les investisseurs d’une Partie

contractante sur le territoire de I’autre Partie contractante ne seront ni
nationalisés, ni expropriés ou soumis a des mesures ayant un effet

Etudes dela CNUCED sur les politiques d’ investissement inter national
au service du développement



34 I dentification des aspects essentiels
des accords d'investissement dansla région de |’ APEC

équivalent a la nationalisation ou & I’expropriation (ci-aprés désigné
expropriation) sauf [...]».

La plupart des All de I’APEC ne contiennent pas de termes plus clairs
pour définir le champ d’application de la clause d’expropriation. La question
d’expropriation indirecte est traitée dans presque tous les All de I’APEC,
mais de différentes fagons comme dans I’ALE entre le Chili et la République
de Corée (2004), article 10.13 qui fait spécifiquement référence aux mesures
qui exproprient directement ou indirectement:

«1. Aucune Partie ne peut, directement ou indirectement, nationaliser ou
exproprier un investissement effectué par un investisseur de I’autre Partie
sur son territoire [...]».

D’autres All de I’APEC, notamment I’article 4 de I’ABI entre I’ Allemagne
et les Philippines (2000), traitent de mesures équivalentes a I’expropriation:

«2) Les investissements effectués par les investisseurs ressortissants de
I’un ou I'autre pays contractant ne seront ni expropriés, ni nationalisés
ou soumis & toute autre mesure directe ou indirecte dont les effets
seraient équivalents a I’expropriation ou la nationalisation [...]».

Plusieurs économies se sont montrées préoccupées par la lecture
éventuellement large que I’on pourrait faire de ce texte et par la possibilité
qu’il laisse d’assimiler & une expropriation indirecte toute mesure portant
substantiellement atteinte a la valeur de I’investissement. Toutefois, dans le
sillage de nombreux différends relatifs aux investissements, certaines
économies de I’APEC ont commenceé a expliciter de facon plus précise les
situations qui pourraient entrainer des expropriations indirectes. Par exemple,
I’ALE entre I’Australie et les Etats-Unis (2005) inclut une annexe sur
I’expropriation:

«Annexe 11-B — Expropriation
1. Les Parties confirment leur compréhension commune que I’article

11.7.1 [Expropriation], est cpnsé refléter le droit international coutumier
concernant I’obligation des Etats en matiére d’expropriation.
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2. Une mesure ou une série de mesures prise par une Partie ne peut pas
constituer une expropriation a moins qu’elle n’interfere avec un droit de
propriété matérielle ou immatérielle ou un intérét dans un bien faisant
partie de I’investissement.

3. L’article 11.7.1 concerne deux situations. La premiére est
I’expropriation directe en cas de nationalisation d’un investissement ou
de toute autre forme d’expropriation directe par cession formelle du titre
ou saisie inconditionnelle.

4. La deuxieme situation visée par I’article 11.7.1 est I’expropriation
indirecte lorsqu’une mesure ou une série de mesures a un effet équivalant
a une expropriation directe sans cession formelle de titre ou saisie
inconditionnelle.

a) Pour déterminer si une mesure ou une série de mesures prises par une
Partie, dans une situation de fait spécifique, constitue une expropriation
indirecte, il est nécessaire de procéder a une enquéte au cas par cas,
factuelle, qui tienne compte, entre autres facteurs, de:

i) L’impact économique de la mesure gouvernementale, bien que le fait
qu’une mesure ou une série de mesures prises par une Partie ait un effet
négatif sur la valeur économique d’un investissement, ne prouve pas en
soi-méme qu’il y ait eu expropriation indirecte;

ii) La mesure dans laquelle la mesure gouvernementale contrarie les
attentes spécifiques et raisonnables suscitées par I’investissement; et

iii) Du caractére de la mesure gouvernementale;

b) Sauf en de rares circonstances, les mesures réglementaires non
discriminatoires prises par une Partie qui sont congues et appliquées en
vue d’atteindre des objectifs légitimes de bien-étre public comme la
protection de la santé et de la sécurité publiques et de I’environnement,
ne constituent pas des expropriations indirectes.»%.
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La deuxiéme question soulevée par I’expropriation concerne les
conditions imposées & un pays d’accueil s’il veut exproprier Iégalement un
investissement. Dans tous les All de I’APEC, une expropriation par la Partie
contractante est légale, comme le montre I’article 10.10 de I’ALE entre le
Chili et la République de Corée (2004), lorsque I’expropriation est:

«...]
a) A des fins publiques;
b) Sur une base non discriminatoire;

c) Conforme a un proces en bonne et due forme et a I’article 10.5(1)
[norme minimale de traitement]; et

d) Contre le paiement d’une indemnité conformément aux paragraphes 2
a6.».

Certains All de I’APEC exigent seulement que le paiement de I’indemnité
soit «prompte, adéquate et effective», et dans un seul cas, I’accord entre
I’Inde et I’Indonésie (2004) — I’indemnité doit étre «juste et équitable.
Toutefois, la plupart des All de I’APEC adoptent I’approche suivante
(utilisée dans I’article 10.10 de I’ALE entre le Chili et la République de
Corée) et précisent les exigences relatives a I’indemnisation, bien que les
formulations soient différentes et que peu d’All fassent référence a la devise
qui sera utilisée pour le paiement de I’indemnité:

«[...]

2. L’indemnisation sera équivalente a la juste valeur marchande que
I’investissement exproprié avait immédiatement avant que I’expropriation
n’ait eu lieu (““date d’expropriation™) et elle ne tiendra compte d’aucun
changement de valeur di au fait que I’intention d’expropriation était déja
connue. Les critéres d’évaluation seront la valeur de I’investissement
comme entreprise en activité, la valeur déclarée des biens matériels et
éventuellement d’autres criteres pour déterminer la juste valeur
marchande.

Etudes dela CNUCED sur les politiques d’ investissement inter national
au service du développement



Chapitrel 37

3. L’indemnité sera versée sans délai et sera pleinement réalisable.

4. Si le paiement est effectué dans une devise du G-7, I’indemnité
comprendra les intéréts, calculés a un taux commercial raisonnable pour
cette devise a compter de la date de I’expropriation jusqu’a la date du
paiement de I’indemnité.

5. Si une Partie choisit de verser I’indemnité dans une devise autre
qu’une devise du G-7, la somme versée a la date du paiement, si elle est
convertie en une monnaie du G-7 au taux de change en vigueur a cette
date, ne pourra étre inférieure au montant de I’indemnité due a la date de
I’expropriation si ce montant avait été converti en une monnaie du G-7
au taux de change en vigueur & cette date, et que les intéréts avaient
couru, a un taux commercial raisonnable pour cette monnaie du G-7 a
compter de la date de I’expropriation jusqu’a la date du paiement de
I’indemnité.

6. Au moment du paiement, I'indemnité sera librement transférable
comme prévu a I’article10.11 [Transferts].

7. Le présent article ne s’applique pas a la délivrance de licences
obligatoires accordées en vertu des droits de propriété intellectuelle, ni &
I’annulation, & la limitation ou a la création de droits de propriété
intellectuelle, pour autant que la délivrance, I’annulation, la limitation ou
la création soit compatible avec I’accord sur les ADPIC.».

En conclusion, la question d’expropriation est un aspect essentiel des All
de protection. De récents All contiennent des clauses plus détaillées dans le
but de minimiser les différends qui mettent en cause les mesures
réglementaires ayant entrainé I’expropriation d’un investissement et exigent
le versement d’une indemnité. Comme susmentionné, certaines économies de
I’APEC incluent maintenant dans I’accord un texte plus explicite sur le
champ d’application des dispositions d’expropriation et en particulier sur ce
qui pourrait étre assimilé a une expropriation indirecte. 1l est probable que cet
aspect restera un point important parmi les économies de I’APEC. Deux
autres options visant a réduire les demandes possibles d’expropriation
montrent comment des dispositions de fond comme celles relatives a
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I’expropriation peuvent interagir avec les dispositions relatives au champ
d’application. Tout d’abord, on pourrait donner une définition plus étroite de
«I’investissement» pour limiter le type d’actifs auxquels les obligations
d’expropriation s’appliquent. Et une deuxiéme option consiste a éliminer du
champ d’application d’un All les mesures réglementaires dans certains
domaines politiques, soit au sens large, par le biais d’exceptions générales,
soit de fagon plus étroite en prévoyant une exception a la disposition relative
a I’expropriation.

4. Indemnisation des pertes

Cet aspect tente d’apporter aux investisseurs un certain niveau de
protection lorsque leurs biens subissent des dommages a la suite d’une guerre
ou de troubles civils. La protection due en vertu de cette disposition est en
général formulée comme une norme relative, laissant ainsi le choix au pays
d’accueil d’indemniser ou non, mais exigeant que toute mesure prise le soit
sur une base non discriminatoire.

Il y a un degré de convergence considérable sur I’usage et le contenu de
cet aspect. Tout d’abord, il y a peu de variations dans I’éventail des situations
qui impliguent une indemnisation dans les All de I’APEC par rapport aux
situations envisagées dans le systeme plus large des All. Ensuite, les
variations portent sur I’étendue de la protection apportée.

Dix-huit All de I’APEC prévoient un traitement non discriminatoire pour
I’indemnisation des pertes. La plupart des dispositions assurent protection
contre une combinaison de certains ou de tous types de violence perpétrée par
I’lhomme: «la guerre ou autre conflit armé», «les troubles civils», «la
révolution», «lI’état d’urgence nationale», «la révolte», «l’insurrection» ou
«une émeute ou autre situation similaire». Un seul All de I’APEC, I’APIE
entre le Canada et le Pérou inclut aussi les catastrophes naturelles:

«Article 12 Indemnisation des pertes
1. Chacune des Parties accordera aux investisseurs de I’autre Partie

ainsi qu’aux investissements visés, un traitement qui ne soit pas
discriminatoire quant aux mesures qu’elle adopte ou maintient
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concernant les pertes subies par des investissements sur son territoire a
la suite d’un conflit armé, d’une guerre civile ou d’une catastrophe
naturelle.» (mise en gras ajoutée).

L’accord entre le Chili et la République de Corée (2004) prévoit aussi
pour les investisseurs les conditions les plus avantageuses du traitement
national ou du traitement NPF. L’exemple ajoute les pertes résultant de la
réquisition ou de la destruction de biens, mais limite le champ d’application
de I'indemnisation aux pertes «non causées dans des actes de combat ou non
requises par la nécessité de la situation». L’article 10.6 de I’ALE entre le
Chili et la République de Corée (2004) dispose:

«Les investisseurs d’une Partie dont les investissements subissent sur le
territoire de I’autre Partie des pertes dues a la guerre ou a un autre
conflit armé, a un état d’urgence nationale, a une révolte, a une
insurrection, a des émeutes ou a d’autres situations similaires et des
pertes comme celles résultant de la réquisition ou de la destruction de
biens qui ne soit pas causée dans un acte de combat ou requise par la
nécessité de la situation, se verront accorder par cette Partie, en ce qui
concerne la restitution, I’indemnisation, la réparation ou autres formes
de réglement, un traitement qui ne sera pas moins favorable que celui que
cette Partie accorde & ses propres investisseurs ou aux investisseurs d’un
pays tiers, en se basant sur le traitement le plus favorable aux
investisseurs concernés.».

Six All de I’APEC seulement accordent le traitement NPF pour
I’indemnisation des pertes. L’ALE entre la Nouvelle-Zélande et la Thailande
(2005) illustre ce concept:

«Article 9.12 Indemnisation des pertes

Lorsqu’une Partie adopte des mesures relatives aux pertes des
investissements visés sur son territoire, subies par des personnes d’un
pays tiers pour cause de guerre ou autre conflit armé, révolution, état
d’urgence nationale, troubles civils ou autres événements similaires, le
traitement accordé aux investisseurs de I’autre Partie en ce qui concerne
la restitution, I’indemnisation, la réparation ou autre dédommagement ne
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sera pas moins favorable que celui que la premiére Partie accorde aux
personnes d'un paystiers.» (mise en gras ajoutée).

On constate aussi une forte normalisation des moyens d’indemnisation
des pertes, presque tous les All de I’APEC utilisant les termes de «restitution,
indemnisation, réparation ou autre dédommagement».

Enfin, trois accords incluent une protection supplémentaire de
I’investisseur allant au-deld des normes relatives du traitement national et du
traitement NPF?%. Ces All prévoient que, dans certaines situations, les pays
d’accueil ont I’obligation absolue d’indemniser les investisseurs étrangers.
Cette obligation s’applique lorsque le pays d’accueil joue un réle actif dans
les dommages causés par la guerre ou des troubles civils qui sont a distinguer
des dommages causés sans agissement direct du pays d’accueil. Ainsi,
lorsque les forces ou autorités du pays d’accueil réquisitionnent un
investissement «non requis par la nécessité de la situation», il y a absolue
obligation de réparation. L’APPI entre Hong Kong, Chine et la Thailande
(2006) en est un exemple:

«Article 4 Indemnisation des pertes

[-]

2) Sans préjudice du paragraphe 1 de cet article, les investisseurs d’une
des Parties contractantes qui, dans une quelconque des situations
mentionnées dans ce paragraphe, subissent des pertes sur le territoire de
I’autre Partie contractante a la suite de:

a) La réquisition de leur bien par ses forces ou autorités; ou

b) La destruction de leur bien par ses forces ou autorités, non causée par
un acte de combat ou non requise par la nécessité de la situation, se
verront accorder la restitution de leur bien ou leur indemnisation
raisonnable. Les remboursements correspondants seront promptement
effectués et seront librement transférables en devises librement
convertibles.».
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En conclusion, la plupart des All de I’APEC prévoient, pour le moins, le
traitement NPF pour indemniser les pertes encourues par les investisseurs
pour cause de guerre ou de troubles civils. Plus de la moitié de ces All offrent
aussi aux investisseurs un traitement pleinement non discriminatoire et
plusieurs All de I’APEC vont méme jusqu’a imposer aux pays d’accueil
I’obligation absolue d’indemniser.

5. Transfert de fonds

La possibilité de transférer des capitaux liés a un investissement ainsi que
tout produit découlant d’un investissement est essentielle a la protection de
cet investissement. Cette norme promeut aussi la libre circulation des
capitaux et favorise de ce fait largement la libéralisation. En méme temps, les
dispositions relatives au transfert de fonds peuvent étre préoccupantes pour
les économies en développement. Les conséquences néfastes de la fuite des
capitaux et de leur afflux soudain et massif peuvent étre graves, du moins a
court terme. Néanmoins, tous les All de I’APEC incluent comme aspect
essentiel de la protection de I’investissement, le droit de transférer les fonds
liés & un investissement.

Si I’on examine de plus prés la pratique des économies de I’APEC, on
constate que, généralement, il y a obligation d’autoriser le libre transfert de
fonds liés a un investissement et qu’il est d’usage d’inclure une liste a titre
d’exemples, non exclusive, des transferts qui doivent étre permis. La devise
et le taux de change des transferts sont également spécifiés comme dans
I’APPI entre le Japon et la République de Corée (2003):

«Article 12

1. Chacune des Parties contractantes veillera & ce que tous les
versements liés a un investissement sur son territoire effectué par un
investisseur de I’autre Partie contractante puissent étre librement et
promptement transférés a I’intérieur et hors de son territoire. Ce transfert
inclura, en particulier, mais non exclusivement:

a) Le capital initial et les montants additionnels pour maintenir ou
augmenter un investissement;
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b) Les bénéfices, intéréts, dividendes, plus-values, redevances ou
redevances pour services rendus;

c) Les paiements effectués sous contrat, y compris un contrat de prét;

d) Le produit de la vente totale ou partielle de I’investissement ou le
produit de la liquidation partielle ou totale de I’investissement;

e) Les versements effectués conformément aux articles 10 et 11;

f) Les versements dus au titre du reglement d’un différend conformément
a l’article 15; et

g) Les gains et rémunérations du personnel engagé par I’autre Partie
contractante dans le cadre d’un investissement.

2. Aucune des Parties contractantes n’empéchera la prompte réalisation
des transferts dans une devise librement convertible au taux de change du
marché a la date du transfert [...]».

Certains All de I’APEC ne protégent que des transferts spécifiques et de

ce fait, incluent une liste fermée. L’accord entre la Malaisie et le Viet Nam
(1992) en est un exemple. Cette formulation est particuliere aussi en ce
qu’elle permet les transferts spécifiés seulement sous réserve des lois et
réglements nationaux. Un autre trait distinctif est que les transferts doivent
étre effectués dans une devise librement utilisable. Cet exemple inclut aussi
le traitement NPF des transferts:

«Article 6 Rapatriement de I’investissement

1) Chacune des Parties contractantes, sous réserve de ses lois,
réglements et pratiques administratives, permettra que soient effectués
sans retard déraisonnable les transferts dans une devise librement
utilisable:

a) Les bénéfices nets, les dividendes, les redevances, les frais techniques
et d’assistance technique, les intéréts et autres produits courants
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provenant de I’investissement effectué par les investisseurs de I’autre
Partie contractante;

b) Le produit de la liquidation partielle ou totale d’un investissement
effectué par des investisseurs de I’autre Partie contractante;

c) Les fonds en remboursement des préts liés a un investissement; et

d) Les gains des citoyens et résidents permanents de I’autre Partie
contractante qui sont employés et autorisés a travailler dans le cadre
d’un investissement sur le territoire de I’autre Partie contractante.

2) Les taux de change applicables aux transferts visés au paragraphe 1
de cet article seront les taux de change en vigueur au moment de I’envoi
des fonds.

3) Les Parties contractantes s’engagent a accorder aux transferts visés
au paragraphe 1 de cet article, un traitement aussi favorable que celui
accordé aux transferts induits par les investissements effectués par les
investisseurs d’un pays tiers.».

Dix-huit All de I’APEC permettent, dans certaines circonstances, de
limiter le droit de transfert des fonds. La plupart de ces All sont moins
restrictifs que I’All ci-dessus entre la Malaisie et le Viet Nam (1992). La
plupart permettent au pays d’accueil de restreindre les transferts pendant les
périodes de difficultés de balance des paiements ou de difficultés de gestion
macroéconomique conformément aux statuts du FMI. Par exemple, dans
I’ APE entre le Japon et le Mexique (2005):

«Article 72 Mesures de sauvegarde temporaires

1. Une Partie peut adopter ou maintenir des mesures dérogeant a ses
obligations spécifiées a I’article 58 [Traitement national] en ce qui
concerne les transactions de capitaux transfrontiéres et I’article 63
[Transferts]:
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a) En cas de graves difficultés de la balance des paiements et de difficultés
financiéres extérieures ou du risque imminent de ces difficultés; ou

b) Si, dans des circonstances exceptionnelles, des mouvements de capitaux
causent ou risquent de causer de graves difficultés pour la gestion
économique, en particulier les politiques monétaire et de taux de change.».

Méme les accords qui permettent le libre transfert incluent généralement
des réserves. La formulation suivante est presque universellement utilisée:

«3. Nonobstant les paragraphes 1 et 2, une Partie pourra retarder ou
empécher un transfert au moyen de I’application équitable, non
discriminatoire et de bonne foi de ses lois concernant:

a) La faillite, I’insolvabilité ou la protection des droits des créanciers;
b) L’émission, le négoce ou le commerce des valeurs mobiliéres;
c) Les infractions de droit pénal;

d) Les rapports concernant les transferts de devises ou autres instruments
monétaires; ou

e) L’exécution de jugements rendus a I’issue de procédures judiciaires.»
(art. 63, transferts, Japon-Mexique APE, 2005).

Une autre facon de différencier la pratique des pays, est d’examiner si les
entrées de capitaux dans le pays d’accueil sont aussi bien protégées par
I’accord que les sorties les plus communément protégées. L’exemple de
I’accord ci-dessus entre le Japon et la République de Corée (2003) couvre
explicitement aussi bien les entrées que les sorties de capitaux. La protection
des entrées de capitaux correspond souvent aux accords qui visent la phase de
préétablissement de I’investissement (comme dans le cas du Japon et de la
République de Corée). Ainsi, la disposition relative au transfert de fonds peut
aller de pair avec celles relatives a I’établissement pour faciliter un systéme
d’investissement plus ouvert. Il existe un lien avec la protection de
I’investissement étant donné que cette question couvre également les
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investissements dans le cadre desquels les investisseurs souhaitent importer
des capitaux supplémentaires afin de développer leur investissement.

6. Prescription de résultats

Des prescriptions de résultats peuvent étre utilisées pour imposer
certaines obligations aux investissements ou aux investisseurs étrangers. De
nombreux pays de I’APEC utilisent des prescriptions de résultats de toute
sorte en les intégrant dans leur politique économique. Quinze All de I’APEC
ne sont pas concernés par les prescriptions de résultats. Toutefois, qu’elles
soient incluses ou non dans les All, ces mesures peuvent étre incompatibles,
entre autres, avec la clause du traitement national des All de I’APEC et avec
I’Accord de I’OMC sur les mesures concernant les investissements et liées au
commerce (MIC). Lorsqu’un All utilise des listes, un pays d’accueil doit se
réserver, dans une annexe a I’accord, le droit d’imposer une mesure liée au
résultat qui contrevienne a la clause de traitement national.

Sur les 13 All de I’APEC restants, la plupart sont les APCI de cing
économies: le Canada, le Chili, le Japon, la République de Corée et les Etats-
Unis. Les ABI récents qui contiennent des prescriptions de performance sont
ceux entre les Etats-Unis et I’Uruguay (2006), le Canada et le Pérou (2007), le
Japon et la République de Corée (2003) et entre le Japon et le Viet Nam (2004).
On peut distinguer deux principaux types de clauses dans les All qui visent a
limiter I’'usage des prescriptions de résultats: une approche compatible avec
I’Accord sur les mesures concernant les MIC qui ne vise que le commerce des
marchandises et I’approche de I’ALENA qui étend la couverture des
interdictions en restreignant aussi I’usage des mesures relatives aux résultats
autres que les MIC et en I’étendant aux secteurs des services.

La premiere approche consiste a incorporer I’ Accord concernant les MIC
dans le texte de I’All. C’est la méthode utilisée dans I’ APE entre le Japon et
la Malaisie (2006):

«Article 79 Interdiction des prescriptions de résultats

1. Aux fins du présent chapitre, I’annexe a I’Accord sur les mesures
concernant I’investissement et liées au commerce figurant dans I’annexe
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1A & I’Accord de I’OMC, est incorporée au présent Accord,
éventuellement dans une forme modifiée, et en fait partie, mutatis
mutandis.

2. Les pays devront engager d’autres consultations le plus t6t possible. Le
but de ces consultations est de revoir les questions relatives a
I"interdiction des prescriptions de résultats dans les cinq ans a compter
de la date d’entrée en vigueur de cet Accord.

3. Le but des consultations visées au paragraphe 2 de cet article peut
inclure la révision des réserves relatives a I’interdiction des prescriptions
de résultats.».

Dans cet Accord, les parties sont convenues d’un examen complémentaire

de la clause de prescription de résultats, laissant entendre qu’elles pourraient
inclure des obligations plus détaillées a un moment donné. Cette formulation
signifie aussi que tout dispositif de reglement des différends prévu dans
I’APE rend exécutoires les obligations MIC incorporées.

La deuxiéme formulation utilisée dans les All de I’APEC comprend des

interdictions de prescriptions de résultats allant au-dela de celles visées par
I’Accord MIC. Onze All de I’APEC contiennent une liste des prescriptions
de résultats interdites proche de celle utilisée dans I’article 1106 de I’ALENA
(1994) qui est un accord «MIC-plus» de ’'OMC. L’APIE entre le Canada et
le Pérou (2007) illustre cette approche:

«Article 7 Prescription de résultats

1. Aucune des Parties ne pourra imposer ou appliquer 1I’une quelconque
des prescriptions suivantes, ou exécuter un quelconque engagement, en ce
qui concerne I’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:

a) Exporter un niveau donné ou un pourcentage donné de produits ou de
services;

Etudes dela CNUCED sur les politiques d’ investissement inter national
au service du développement



Chapitrel 47

b) Atteindre un niveau donné ou un pourcentage donné de teneur
nationale;

c) Acheter, utiliser ou privilégier des produits ou des services fournis sur
son territoire, ou acheter des produits ou services de personnes situées
sur son territoire;

d) Rattacher de quelque fagon le volume ou la valeur des importations au
volume ou a la valeur des exportations, ou aux rentrées de devises;

e) Restreindre sur son territoire la vente des produits ou des services que
cet investissement permet de produire ou de fournir, en rattachant de
quelque facon leur vente au volume ou & la valeur des exportations, ou
aux rentrées de devises, résultant de cet investissement;

f) Transférer une technologie, un procédé de fabrication ou autre savoir-
faire exclusif a une personne située sur son territoire, sauf lorsque la
prescription est imposée ou I’engagement exécuté par une juridiction
judiciaire ou administrative ou par une autorité compétente en matiére de
concurrence, pour corriger une prétendue violation des lois sur la

concurrence ou agir d’une maniére qui contrevient a d’autres
dispositions du présent accord; ou

g) Agir comme le fournisseur exclusif d’un marché mondial ou régional
pour les produits que I’investissement permet de produire et pour les
services qu’il permet de fournir.

2. Une mesure qui exige qu’un investissement doit employer une
technologie pour répondre a des prescriptions d’application générale en
matiere de santé, de sécurité ou d’environnement ne sera pas réputée
incompatible avec I’alinéa 1 f). Pour plus de certitude, les articles 3 et 4
s’appliquent a la mesure.

3. Nulle Partie ne pourra subordonner la réception ou le maintien de la
réception d’un avantage, en ce qui concerne un investissement effectué
sur son territoire par un investisseur d’une autre Partie ou d’un pays
tiers, a I’observation de I’une quelconque des prescriptions suivantes:
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a) Atteindre un niveau donné ou un pourcentage donné de teneur
nationale;

b) Acheter, utiliser ou privilégier les produits obtenus sur son territoire,
ou acheter des produits de producteurs situés sur son territoire;

c) Rattacher de quelque fagon le volume ou la valeur des importations au
volume ou a la valeur des exportations, ou aux rentrées de devises,
résultant de cet investissement; ou

d) Restreindre sur son territoire les ventes de produits ou de services que
cet investissement permet de produire ou de fournir, en rattachant de
quelque fagon ces ventes au volume ou a la valeur des exportations ou
aux rentrées de devises résultant de I’investissement [...]».

Les All de I’APEC définissent aussi de fagon assez détaillée des mesures

qui pourraient étre considérées comme des prescriptions de résultats mais qui
sont permises dans la mesure ou elles font partie des mesures d’incitation du
pays d’accueil. On reconnait la le réle que jouent les prescriptions de résultats
dans I’élaboration des politiques de certains pays d’accueil. Par exemple,
I’article 10.7 de I’ALE entre le Chili et la République de Corée (2004)
prévoit que:

«...]

4. Le paragraphe 3 ne pourra étre interprété comme empéchant une
Partie de subordonner la réception ou le maintien de la réception d’un
avantage, en ce qui concerne un investissement effectué sur son territoire
par un investisseur d’une autre Partie ou d’un pays tiers, a I’obligation
de situer I'unité de production, de fournir un service, de former ou
d’employer des travailleurs, de construire ou d’agrandir certaines
installations ou d’effectuer des travaux de recherche et de développement
sur son territoire. En cas d’incompatibilité entre ce paragraphe et
I’Accord MIC, ce dernier prévaudra pour autant que I’incompatibilité
sera concernée [...]».
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Une autre caractéristique qui apparait dans sept All de I’APEC (y compris
I’ALENA) est I’obligation de ne pas imposer les prescriptions de résultats
non seulement aux investissements et investisseurs de chacune des Parties,
mais aussi aux investissements et investisseurs d’un pays tiers. Les
investisseurs des pays tiers bénéficient alors indirectement de cette
interdiction sans que leur pays d’origine ait besoin d’engager de négociations
ou sans qu’ils aient besoin de s’appuyer sur une clause NPF. Le but de ce
principe de non-discrimination est d’offrir aux investisseurs un terrain de
jeux moins limité et plus égal. Cela pourrait aussi avoir pour effet d’établir
progressivement cette norme plus étendue comme norme internationale,
limitant ainsi encore plus la marge de manceuvre politique du pays d’accueil.

En résume, le recours intermittent & des restrictions posées sur les
prescriptions de performance indique que ce n’est pas encore un aspect
essentiel des économies de I’APEC, ce qui est cohérent avec la situation qui
prévaut dans la communauté plus large des All en dehors de I'OMC.
Toutefois, cette disposition est devenue plus commune ces derniéres années
en utilisant comme base I’Accord de I’OMC concernant les MIC. La
principale différence rédactionnelle entre les économies de I’APEC qui
incluent des dispositions relatives aux prescriptions de résultats tient a ce que
certains utilisent I’approche «MIC tout court» et d’autres I’approche «MIC
plus». Restreindre les prescriptions de résultats peut donner aux investisseurs
I’assurance supplémentaire de disposer d’une autonomie de décision
concernant les investissements, et empéche aussi les distorsions. D’un autre
coté, les économies de I’APEC reconnaissent le role que les prescriptions de
résultats peuvent jouer dans I’élaboration des politiques économiques et ces
dispositions visent a instaurer un équilibre entre des objectifs conflictuels.

7. Emploi du personnel dirigeant

Dix All de I’APEC contiennent une disposition prévoyant I’emploi de
personnel dirigeant. Comme susmentionné, cette disposition a pour but de
laisser aux investisseurs étrangers une plus grande liberté d’employer du
personnel de direction ou des professionnels de leur choix. Bien que cette
clause soit le plus souvent associée aux ABI et & la protection des
investissements, dans la pratique juridique de I’APEC, sept des accords
contenant une clause relative au personnel dirigeant sont des APCI. Certains
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accords d’intégration économique comme, par exemple, I’ALE entre
I’ Australie et la Thailande (2005), contiennent un chapitre sur la circulation
des personnes qui s’applique également aux chapitres sur le commerce des
services et I’investissement.

Il 'y a constance de vue sur le texte juridique de cette clause parmi les All
de I’APEC qui la contiennent. L’ALE entre le Canada et le Chili en est un
exemple:

«Article G-07. Dirigeants et conseils d’administration

1. Aucune des Parties ne pourra obliger une entreprise qui est située sur
son territoire et qui est un investissement effectué par un investisseur
d’une autre Partie a nommer comme dirigeants des personnes d’une
nationalité donnée.».

Nonobstant, les pays d’accueil peuvent préserver les restrictions de
nationalité appliquées au personnel dirigeant dans les All incluant des listes,
en mettant des réserves a ces mesures. Par exemple, I’ Australie met la réserve
suivante dans son ALE avec les Etats-Unis (2005) en ce qui concerne sa
compagnie de télécommunications partiellement détenue par I’Etat:

«Secteur: Télécommunications

Obligations concernées:  [...]  Dirigeants et conseils d’administration

(art. 11.10)
Niveau de gouvernement: Central
Source de la mesure: Telstra Corporation Act 1991
Description: [...] Le Président et la majorité des

administrateurs de Telstra doivent
étre des citoyens australiens et Telstra
est tenu de conserver son siége social,
sa base principale d’exploitation et
son lieu d’immatriculation en
Australie.».
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Une autre catégorie regroupant quatre de ces 10 accords de I’APEC
prévoit une clause qui préserve le droit qu’a une partie d’exiger que la
majorité du conseil d’administration d’un investissement soit d’une
nationalité donnée ou ait un statut de résident sur le territoire de la partie.
Cette obligation peut étre imposee sous réserve qu’elle ne compromette pas
I’aptitude de I’investisseur a contrdler son investissement. Un exemple est
donné par I'article 11.10 (Dirigeants et conseils d’administration) de I’ALE
entre I’ Australie et les Etats-Unis (2005):

«[...]

2. Une Partie pourra exiger que la majorité des membres du conseil
d’administration, ou d’un comité du conseil d’administration d’une
entreprise qui est située sur son territoire et qui est un investissement
effectué par un investisseur d’une autre Partie soit d’une nationalité
donnée, ou réside sur le territoire de la Partie, a condition que cette
exigence ne compromette pas de facon importante I’aptitude de
I’investisseur a controler son investissement.».

La mesure dérogatoire de I’ Australie concernant Telstra Corporation (voir
ci-dessus) prévoit également le droit d’exiger que la majorité des membres du
Conseil soit de nationalité australienne. Si I’article 11.10 2) préserve le droit
d’exiger qu’une majorité du conseil d’administration soit d’une nationalité
donnée, en retirant une réserve, il ne peut pas y avoir de contestations basées
sur les dispositions en matiere de reglement de différends d’un All, pour
savoir si cette exigence «compromet de fagon importante» I’aptitude de
I’investisseur a exercer son controle.

Une autre limitation est constituée par le droit d’employer des dirigeants
de toute nationalité sous réserve qu’ils soient admis légalement dans le pays
d’accueil. Un seul All de I’APEC, I’ALE entre le Canada et le Pérou (2007,
art. 6), lie la clause relative au personnel dirigeant a la question d’admission
et de séjour de ce personnel:

Etudes dela CNUCED sur les politiques d’ investissement inter national
au service du développement



52 I dentification des aspects essentiels
des accords d'investissement dansla région de |’ APEC

«...]

3. Sous réserve de ses lois, réglements et politiques relatifs a I’admission
des étrangers, chacune des Parties accorde I’autorisation de séjour
temporaire aux ressortissants de I’autre Partie engagés par un
investisseur de celle-ci comme dirigeants, cadres ou experts, et qui se
proposent de fournir des services a un investissement effectué par cet
investisseur sur son territoire.».

Un autre accord, I’APPI entre I’ Australie et le Mexique (signé en 2005),
ne contient pas de clause concernant I’emploi de dirigeants étrangers, mais
contient I’obligation d’une partie «dans le cadre de sa législation» de
«considérer favorablement les demandes de permis nécessaires a I’embauche
des principaux dirigeants et cadres techniques ayant un rapport avec les
investissements sur son territoire, et choisis par I’investisseur a I’étranger»
(art. 5).

On trouve une approche similaire, bien que plus générale, dans les termes
utilisés et sans référence aux dirigeants, dans I’article 8 de I’APPI entre le
Japon et le Viet Nam (2004). Il requiert «I’examen favorable des demandes
d’entrée, de séjour et de résidence d’une personne ayant la nationalité de
I’autre Partie contractante qui souhaite entrer sur le territoire de la Partie
contractante et y demeurer dans le but d’y exercer des activités liées a
I’investissement».

On peut conclure que, dans le contexte de I’APEC, la clause sur I’emploi
de personnel étranger se trouve plus souvent associée aux APCI, bien que
dans le systeme plus large des All, elle soit plus souvent utilisée dans les
ABI. La réglementation de I’embauche des dirigeants ne constitue pas encore
un aspect essentiel établi des All de I’APEC, mais elle est liée a d’autres
dispositions reglementant la circulation des personnes.

8. Réglement des différends entre I’ investisseur et le pays
Le reglement des différends entre I'investisseur et le pays renforce le

niveau de sécurité du climat des affaires dans le pays et dépolitise les
différends en veillant & ce qu’ils soient tranchés sur des bases juridiques.
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D’autres études font I’analyse détaillée de tous les aspects de réglement des
différends entre I’investisseur et le pays (CNUCED 2004b (vol. 1, chap. 12),
2005, 2006a, et 2007b). Les clauses relatives au reglement des différends
sont incluses dans les All par les membres de I’APEC et servent a protéger
I’investissement étranger. Un dispositif qui permet aux investisseurs de
déposer des plaintes directement contre le pays d’accueil est inclus dans tous
les All examings, sauf un (I’ALE entre I’Australie et les Etats-Unis, 2005).
Dans I’APE entre le Japon et les Philippines (signé en 2006), les Parties
contractantes sont convenues de poursuivre les négociations sur un dispositif
de réglement des différends entre le pays et I’investisseur. Entre temps, une
partie en litige peut, de son propre gré, accorder ou refuser son consentement
dans chaque différend?. Les clauses d’arbitrage entre I’investisseur et le pays
ont évolué et connu récemment des innovations significatives dans plusieurs
économies de I’APEC. Ces tendances récentes sont des aspects essentiels des
négociations des accords impliquant les économies de I’APEC. Le texte qui
suit résume les aspects essentiels de I’arbitrage entre le pays et I’investisseur
en mettant en lumiére ces récents développements dans les All de I’APEC.

La pratique en matiére de clauses relatives au reglement des différends
varie considérablement entre les pays. Certaines économies de I’APEC
suivent le modéle de I’ALENA et traitent cette question par un ensemble de
dispositions longues et détaillées qui instruisent les parties en litige sur les
questions de procédure et visent a renforcer la nature réglementaire de ces
mécanismes. D’autres accords, particulierement la plupart des ABI, ne
mentionnent que les principales caractéristiques et contiennent des directives
générales sur les procédures. lls s’appuient plus sur les régles d’arbitrage en
vigueur, souvent celles du CIRDI ou de la Commission des Nations Unies
pour le droit commercial international (CNUDCI). Comme mentionné, les
pratiques récentes parmi un certain nombre de membres de I’APEC, inspirées
par I’expérience ALENA du Canada et des Etats-Unis, ont consisté a
réformer les procédures de réglement des différends pour donner plus de
transparence aux procédures d’arbitrage, permettre une implication plus
grande des pays tiers concernés et faciliter la consolidation des plaintes.

Une caractéristique importante de ces dispositions entre I’investisseur et
le pays est le champ couvert par les plaintes qui peuvent étre soumises a
I’arbitrage international. Elles vont d’un différend entre un investisseur et le
pays d’accueil jusqu’a des litiges concernant une clause de I’accord ou une
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obligation des Parties contractantes. Un certain nombre d’All de I’APEC
prévoit un acceés plus limité a I’arbitrage et exige que I’investisseur «ait subi
des pertes ou des dommages pour cause de, ou a la suite de la violation
alléguée d’un droit» (art. 15, ABI entre le Japon et la République de Corée,
2003). Le champ couvert par ces dispositions est aussi une question de statut
juridique. Certains All permettent a une filiale étrangére, constituée
localement, d’avoir acces aux dispositions en qualité d’investisseur étranger.

Un autre aspect essentiel concerne les conditions préalables d’accés a
I’arbitrage. Premiérement, les consultations entre parties au différend sont
presque toujours requises bien qu’il y ait divergence entre les All de I’APEC
sur la durée des consultations qui peut étre de trois, cing ou six mois.
Deuxiemement, le consentement a I’arbitrage est souvent apporté par
I’inclusion d’une clause de «juridiction obligatoire», les parties a un différend
respectant ainsi les exigences de consentement de la Convention du CIRDI.
La encore, il y a des divergences considérables dans la fagcon dont le texte est
rédigé. Troisiemement, presque tous les All de I’APEC n’exigent pas
I’épuisement préalable des recours judiciaires locaux pour soumettre un
différend a I’arbitrage international. Cela reflete le fait que la plupart des
membres de I’APEC considérent I’arbitrage comme un autre moyen de
résoudre les différends et non pas comme le mécanisme subsidiaire d’une
procedure judiciaire nationale.

Des réformes ont aussi été adoptées pour favoriser une plus grande
prévisibilité procédurale et le contrle de I’arbitrage par les parties. Tout
d’abord, les parties a certains accords sont maintenant obligées d’étre
impliquées dans la procédure d’arbitrage pour interpréter les aspects de leurs
accords. Par exemple, I’article 41 de I’APIE entre le Canada et le Pérou
(2007) exige des parties, siégeant a la «Commission» qui surveille le
fonctionnement de I’accord, d’interpréter les annexes:

«1. Lorsqu’une Partie contestante affirme en défense que la mesure dont
il est allégué qu’elle constitue un manquement reléve d’une réserve ou
d’une exception visée aux annexes I, Il ou Ill, le tribunal demande, sur
demande de ladite Partie, I’interprétation de la Commission sur ce point.
La Commission présente, par écrit, dans les soixante jours suivant la
signification de la demande son interprétation au tribunal.».
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Ensuite, certaines économies de I’APEC se sont efforcées de limiter les
frais judiciaires, par exemple, en cherchant a éviter les plaintes futiles et en
autorisant la consolidation des plaintes. L’article 28 (Conduite de I’arbitrage),
paragraphe 6 de I’ABI entre les Etats-Unis et I’Uruguay (2006), dispose
qu’en décidant de poser en question préliminaire toute objection faite par le
défendeur qu’une plainte déposée ne peut pas faire I’objet d’une sentence:

«[...] le tribunal examinera si la plainte du demandeur ou I’objection du
défendeur est futile et donnera aux parties en litige la possibilité de faire
leur commentaire.».

Et, dans ce méme accord, il est prévu une procédure de consolidation des
plaintes a I’article 33: «si deux ou plusieurs plaintes ont été soumises séparément
a I’arbitrage [...] et que ces plaintes ont une question de droit ou de fait en
commun et ont pour origine les mémes événements et circonstances.».

On s’est aussi efforcé de créer une plus grande transparence. Par exemple,
I’APIE entre le Canada et le Pérou (2007) contient la clause suivante:

«Article 38
Acces du public aux audiences et aux documents

1. Les audiences tenues en vertu de la présente section sont ouvertes au
public. Dans la mesure ou il est nécessaire d’assurer la protection de
renseignements confidentiels, y compris les renseignements confidentiels
commerciaux, le tribunal pourra temporairement interdire I’accés du
public aux audiences.

2. Le tribunal établit, avec la collaboration des parties contestantes, des
procédures destinées a assurer la protection des renseignements confidentiels
et des arrangements logistiques appropriés pour les audiences ouvertes au
public.

3. A moins que les parties contestantes n’en décident autrement, tous les
documents soumis au tribunal ou délivrés par celui-ci sont mis a la
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disposition du public, sous réserve de la suppression des renseignements
confidentiels.

4. Nonobstant le paragraphe 3, toute sentence rendue par le tribunal en
vertu de la présente section est mise a la disposition du public sous
réserve de la suppression des renseignements confidentiels.».

Enfin, le désir d’assurer une plus grande cohérence des sentences
d’arbitrage a incité & une discussion ouverte sur la soumission des arbitrages
en appel, bien que rien de concret n’ait été proposé.

Pris dans leur ensemble, ces aspects essentiels et les développements
récents soulignent que la pratique en matiére de clauses sur le réeglement des
différends entre un investisseur et un pays varie et évolue. Les réformes
visent a améliorer la prévisibilité de la procédure d’arbitrage et, plus
généralement, a renforcer la primauté du droit.

D. Promotion de |’ investissement

La plupart des All promeuvent indirectement I’investissement étranger en
assurant la protection de I’investissement (CNUCED, 2008). On peut dire de
méme des All de I’APEC. Douze All conclus par les économies de I’APEC
prévoient de promouvoir I’investissement, avec plusieurs autres APCI
impliquant le Japon qui font référence a la promotion de I’investissement
dans un chapitre séparé®. Ces accords utilisent des termes qui encouragent la
promotion et la facilitation de I’investissement en général et un petit sous-
ensemble de trois All contient des dispositions plus détaillées sur la
coopération des parties en matiere d’investissement. Une troisieme catégorie
d’All qui promeuvent I’investissement regroupe ceux qui incluent des
clauses de transparence.

Les All qui ont pour objectif la promotion de I’investissement sont souvent
conclus par une économie en développement avec une économie industrialisée.
La promotion de I’investissement peut donc préter a malentendu pour la partie
moins développée en retour de la protection qu’elle offre en tant que pays
d’accueil aux investisseurs et aux investissements de I’économie industrialisée.
En fait, cela ne se produit que si le pays développé s’engage lui-méme dans des
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activités de promotion de I’investissement. L’objectif de promotion est
également central pour certains All entre pays en développement, en particulier
lorsque les dispositions relatives aux investissements font partie d’une politique
d’intégration régionale plus étroite. L’Accord-cadre relatif a la zone
d’investissement de I’ASEAN en est un exemple.

1. Promotion et facilitation de I’ investissement

La premiére catégorie d’All faisant référence a la promotion de
I’investissement présente un engagement vague et général pour «encouragers»
ou «promouvoir» I’investissement, ou «créer des conditions favorables» aux
investisseurs. Ces termes sont souvent inclus dans le préambule de I’accord:

«Reconnaissant le besoin de promouvoir et de protéger les
investissements étrangers dans le but d’encourager la prospérité
économique.» (Accord entre I’ Australie et le Mexique, signé en 2005).

Un autre exemple est donné par I’article 2 (Promotion et protection de
I’investissement) de I’APPI entre la Malaisie et le Viet Nam (1992):

«1) Chacune des Parties contractantes encouragera et créera des
conditions favorables aux investisseurs de I’autre Partie contractante et sous
réserve de ses droits & exercer les compétences conférées par ses lois,
reglements et pratiques administratives, admettra ces investissements. [...]».

L’article 3 (Promotion et protection de I’investissement) de I’APPI entre
I’Inde et I’Indonésie (2004) requiert des Parties qu’elles «encouragent et créent
les conditions favorables aux investisseurs» et I’article 3 de I’APPI entre
I’Australie et le Mexique (signé en 2005) demande que chacune des parties
«dans la mesure du possible, promeuve, sur son territoire, les investissements
effectués par les investisseurs de I’autre Partie contractante».

2. Coopération en matiére d' investissement
Plusieurs All vont plus loin et imposent des obligations plus spécifiques

aux parties®. Par exemple, un All peut demander aux parties d’échanger des
informations sur les opportunités d’investissement dans leurs économies
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respectives. Cela peut faire I’objet d’une clause distincte ou étre incorporé
dans une clause relative & la transparence. L’APE entre le Japon et la
Malaisie (2006) contient une clause séparée sur la coopération. L’article 92
stipule:

«1. Les deux pays coopéreront pour promouvoir et faciliter les investissements
entre les pays de la fagon suivante:

a) En discutant des moyens efficaces de promouvoir I’investissement et
le renforcement des institutions;

b) En facilitant I’apport et I’échange d’informations concernant les
investissements, y compris les informations relatives a leurs lois, réglements et
politiques afin qu’ils soient mieux informés des opportunités d’investissement;

c) En encourageant et soutenant les activités de promotion de I’investissement
de chacun des pays ou de leurs secteurs d’activité.

2. L’application de cet article sera soumis a la disponibilité des fonds et
aux lois et reglements applicables de chacun des pays.».

Le CEP entre la Nouvelle-Zélande et la Thailande (2005) contient une
clause similaire, mais exprimée de facon plus large dans son article 9.4 qui
demande aux parties «de renforcer et développer les efforts de coopération en
matiére d’investissement» par la «recherche et le développement,
«I’échange d’informations», le «renforcement des capacités», etc. Toutefois,
cet accord définit aussi les principaux secteurs dans lesquels la coopération
doit étre développée, a savoir «la biotechnologie, le logiciel, la production
électronique et I’industrie alimentaire».

La distinction faite entre les clauses censées promouvoir et faciliter
I’investissement et celles qui prévoient une coopération est parfois illusoire.
Dans la pratique, la formulation des clauses de coopération ne prévoit pas
beaucoup plus qu’une obligation «d’encourager et promouvoir» les
investissements.
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Un All de I’APEC se singularise en allant beaucoup plus loin pour
promouvoir les flux d’investissement. L’article 6 de I’Accord-cadre relatif a
la zone d’investissement de I’ASEAN (1998) contient des programmes et
plans d’action pour la promotion de I’investissement, y compris une
obligation de révision:

«1. Les Etats membres, en application des obligations du présent Accord,
entreprendront en commun le développement et la mise en ceuvre des
programmes suivants:

a. Programme de coopération et facilitation comme spécifié a I’annexe ;

b. Programme de promotion et sensibilisation comme spécifié a
I’annexe I1;...

2. Les Etats membres présenteront des plans d’action pour la mise en
ceuvre des programmes spécifiés au paragraphe 1, au Conseil de I’AIA
créé conformément a I’article 16 du présent Accord.

3. Les plans d’action seront revus tous les deux ans pour s’assurer que
les objectifs de cet Accord sont atteints.».

On pourrait se demander si les All des économies de I’APEC pourraient
inclure plus de clauses détaillées sur la promotion de I'investissement. lls
pourraient couvrir des questions diverses comme la transparence et I’échange
d’informations sur I’investissement, I’établissement de meilleurs liens entre les
investisseurs étrangers et les entreprises du pays, le renforcement des capacités
et I’assistance technique, I’octroi d’une assurance pour I’investissement,
I’encouragement du transfert de technologie, I’assouplissement des obstacles
informels & I’investissement, les mesures visant & promouvoir I’investissement
en commun, I’accés au capital et I’établissement d’un dispositif institutionnel
pour coordonner les mesures de promotion de I’investissement (CNUCED,
2008).
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3. Transparence

Le premier objectif de la transparence est de renforcer la prévisibilité et la
stabilité de la relation d’investissement et d’assurer un contrdle contre le
contournement et I’élusion des obligations par des moyens cachés ou
indirects. Ainsi, la transparence peut servir a promouvoir et a protéger
I’investissement par la diffusion d’informations sur les mesures de soutien
disponibles auprés des pays d’origine, les conditions et opportunités
d’investissement dans les pays d’accueil et par la création d’un climat de
bonne gouvernance. La transparence est également importante pour évaluer
le traitement et la protection de I’investissement et pour contrbler les
orientations, restrictions, domaines réservés et dérogations prévus dans les
All. De la méme facon, I’extension des obligations de transparence aux
informations sur les entreprises peut contribuer a protéger les intéréts des
pays d’accueil et des pays d’origine ainsi que d’autres parties prenantes
(CNUCED 2004b, vol. 1, chap. 10).

Neuf All de I’APEC contiennent des exigences de transparence parmi les
dispositions relatives a I’investissement et au moins 11 des APCI
comprennent des clauses de transparence qui constituent des chapitres
séparés. 1l y a une convergence évidente dans la facon dont les membres de
I’APEC traitent les questions de transparence. Le contenu des obligations de
transparence varie en fonction des informations & rendre publiques
(politiques, lois, reglements, décisions administratives ainsi qu’informations
concernant les entreprises). Différentes modalités sont employées pour
appliquer la transparence, ce qui peut impliquer, par exemple, I’échange
d’informations ou la publication de mesures gouvernementales pertinentes.

Un seul type de clause de transparence utilisé dans les All de I’APEC
exige la prompte publication ou I’acces aux lois et réglements «concernant
toute matiére visée par cet accord» ou «qui se rapportent ou affectent les
investissements visés». Par exemple, I’APPI entre le Japon et le Viet Nam
(2004) stipule:
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«Article 7

1. Chacune des Parties contractantes publiera sans délai ou rendra
publics par tout autre moyen ses lois, reglements, procédures
administratives et décisions judiciaires d’application générale ainsi que
les accords internationaux qui se rapportent ou affectent les activités
liées a I’investissement [...]».

Puisque le cadre réglementaire du pays d’accueil et du pays d’origine
affecte I’investissement étranger, les obligations de transparence formulées
en ces termes pourraient concerner les lois et reglements des deux pays. Bien
que cette lecture paraisse logique, la tendance est d’interpréter ce type de
dispositions comme ne visant que les pays d’accueil (CNUCED, 2004b,
vol. 1, chap. 10). Cette approche implique aussi une obligation plus large
parce qu’en plus des «lois et réglements relatifs a I’investissement», elle
exige de rendre publiques «des régles administratives et des décisions
judiciaires d’application générale» et les obligations internationales d’une
partie qui pourraient «se rapporter ou affecter» I’activité des entreprises.

D’un autre cOté, certaines clauses, comme I’article 6 de I’APPI entre
I’Australie et le Mexique (signé en 2005), présentent une obligation plus
étroite et sont rédigées pour cibler plus clairement les pays d’accueil:

«Chacune des Parties contractantes, en vue de favoriser la
compréhension de ses lois et réglements sur I’investissement, qui se
rapportent ou affectent les investissements effectués par les investisseurs
de I'autre Partie contractante, prennent les mesures raisonnables
possibles pour rendre publics ces lois et reglements.».

Un deuxiéme type de clauses utilisé par plusieurs économies de I’APEC
oblige les parties a répondre aux demandes sur les lois et reglements de
I’autre partie qui se rapportent ou affectent les investissements et les activités
des entreprises. Cela laisse la possibilité aux investisseurs de demander que
leur pays d’origine fasse les demandes en leur nom:

«[...] 2. Chacune des Parties contractantes répondra sans délai, sur
demande de I’autre Partie contractante, aux questions spécifiques et
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communiquera & cette autre Partie des informations sur les matieres
visées au paragraphe 1 de cet article. [...]» (art. 7, APPI entre le Japon et
la République de Corée, 2003).

Les All qui présentent la plus grande transparence incluent I’exigence,
dans la mesure du possible, de publier a I’avance les lois, réglements
proposeés, etc., de laisser aux parties concernées la possibilité raisonnable de
commenter les mesures proposées et de notifier I’autre partie des mesures
proposées ou en vigueur qui pourraient affecter la mise en ceuvre de
I’investissement ou les intéréts de I’autre partie (ALE entre I’ Australie et les
Etats-Unis, 2005, art. 20.2 et 20.3).

En résumé, les clauses de transparence sont généralement élaborées en
termes généraux et dans les All de I’APEC, elles imposent le plus souvent
des obligations aux pays d’origine et aux pays d’accueil. Elles peuvent jouer
un réle important en favorisant le renforcement des institutions et en assurant
une transparence réglementaire. Les exigences de transparence du pays
d’origine ont I’avantage supplémentaire de contribuer aux objectifs de
promotion d’investissement dans les pays d’accueil. Par exemple, les
renseignements sur les reglements et programmes d’investissements a
I’étranger fournis par les pays exportateurs d’investissement (c’est-a-dire les
pays d’origine) pourraient aider les pays d’accueil a identifier les
investisseurs appropriés. Par ailleurs, la question de la transparence des
reglements du pays d’origine qui pourraient constituer des obstacles aux flux
d’investissement peut étre soulevée dans les négociations des accords
d’investissement en vue de supprimer ces empéchements a I’investissement.

Notes

! Les dates de I’ Accord font référence a I’année d’entrée en vigueur, sauf indications
contraires.

2 Les listes de dérogations sont traitées plus en détail & la section B 3.

3 Dix accords n’utilisent pas de listes et ne prévoient le traitement national qu’aprés
I’établissement.

* Le récent APE entre le Japon et la Thailande, qui ne fait pas partie de I’échantillon
APEC, a aussi suivi I’approche de la liste positive pour les services et I’investissement.

® Les questions de transparence sont traitées en détail & la section D 3.
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® Les dispositions relatives aux prescriptions de résultats sont traitées plus en détail &
la section C 6.

" Les dispositions relatives & I’emploi du personnel dirigeant sont traitées & la section
C7.

8 Voir I’ALE entre I’Australie et les Etats-Unis, annexe 1, http://www.dfat.gov.au/
trade/negotiations/us_fta/final-text/index.html.

9 Saluka Investments B. V. c. la République tchéque, sentence arbitrale partielle,
16 mars 2006, UNCITRAL (ABI Pays-Bas-République tchéque).

10 voir par exemple, Occidental Exploration and Production Company c. Equateur,
LCIA affaire n° UN 3467, sentence arbitrale finale, 1° juillet 2004 (ABI
Etats-Unis/Equateur), CMS Gas Transmission Company c¢. Argentine, sentence,
12 mai 2005, CIRDI affaire n° ARB/01/8 (Etats-Unis/Argentine BIT), Azurix Corp c.
Argentine, sentence, 14 juillet 2006, CIRDI affaire n° ARB/01/12 (ABI
Etats-Unis/Argentine), et voir T. Westcott, «Recent Practice on Fair and Equitable
Treatment». Journal of World Investment and Trade. Vol. 8, n® 3, 2007: 409-430.

111 est & noter que I’étude sur les ABI, CNUCED 2007, distingue sept catégories
utilisées entre tous les ABI (CNUCED, 2007b).

12 Ce sont les All suivants: Hong Kong, Chine-Thailande, Japon-République de
Corée, Japon-Malaisie, Japon-Singapour, Japon-Viet Nam, Australie-Thailande,
Pérou-Singapour, Australie-Mexique, Chili-Pérou, Fédération de Russie-Thailande,
Malaisie-Viet Nam, Liban-Malaisie, Inde-Indonésie et Allemagne-Philippines.

13R. Dolzer et M. Stevens (1995) Bilateral Investment Treaties. Brill, Leiden: 60.

14 voir particuliérement, Pope & Talbot Inc. c. Gouvernement du Canada, Award on
the Merits, 10 avril 2001, CIRDI Rapport 102.

15 Ce sont les All entre I’ Australie et les Etats-Unis, le Canada et le Pérou, le Chili et
la République de Corée, I’Islande et le Mexique, et les Etats-Unis et I’Uruguay.

16 Maffezini c. le Royaume d’Espagne, CIRDI affaire n° Avr/97/7, Decision on
Juridiction du 25 janvier 2000 et sentence arbitrale du Tribunal du 13 novembre 2000.
7 Siemens c. la République d’Argentine, CIRDI affaire n® ARB/02/8, Decision on
Juridiction, 3 aolt 2004; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. and
Interagua Servicios Integrales de Agua S.A. c. la République d’Argentine CIRDI
affaire n° ARB/03/17, Decision on Juridiction, 16 mai 2006 ; National Grid plc c. la
République d’Argentine, UNCITRAL, Decision on Juridiction, 20 juin 2006.

18 salini Construtorri S.p.A. et ltalstrade S.p.A. c. Maroc CIRDI affaire n° ARB/00/4,
Decision on Jurisdiction, 23 July 2001; Plama Consortium Limited c. la Bulgarie,
CIRDI affaire n® ARB/03/24, Decision on Jurisdiction, 8 février 2005; Berschader &
Berschader c¢. la Fédération de Russie (Institut d’arbitrage de la Chambre de
commerce de Stockholm); Telenor Mobile Communications AS c. la République de
Hongrie, CIRDI affaire n® ARB/04/15, sentence arbitrale, 13 septembre 2006.
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® Dans I’échantillon retenu pour cette étude, seul I’accord de renforcement de
partenariat économique entre la Nouvelle-Zélande et Singapour ne contient pas de
protection contre I’expropriation.

% | es autres All de I’APEC ayant la méme annexe ou une annexe similaire sont
I’ABI entre les Etats-Unis et I’'Uruguay (2006) et I’APIE entre le Canada et le Pérou
(2007).

2L L’ APIE entre Hong Kong, Chine et la Thailande (2006), I’ALE entre I’ Australie et
les Etats-Unis (2005) et I’ABI entre les Etats-Unis et I’'Uruguay (2006).

2 «Article 107 Négociations ultérieures:

1. Les Parties ouvriront des négociations apreés la date d’entrée en vigueur de cet
Accord pour créer un organe pour le reglement d’un différend relatif a un
investissement entre une Partie et un investisseur de I’autre Partie.

2. En I’absence d’organe compétent pour régler un différend relatif un
investissement entre une Partie et un investisseur de I’autre Partie, le recours a un
tribunal de conciliation ou d’arbitrage est soumis au consentement mutuel des parties
au différend, ce qui signifie que la Partie contestante peut, & son gré, accorder ou
refuser son consentement concernant chaque différend particulier portant sur un
investissement et qu’en I’absence de consentement exprés par écrit de la Partie
contestante, un tribunal international de conciliation ou d’arbitrage ne sera pas
compétent pour trancher le différend en cause.».

2 Un des 12, I’ABI entre la Fédération de Russie et la Thailande (signé en 2002), ne
fait référence a la promotion de I’investissement que dans le préambule et ne contient
pas de clause spécifique relative a la promotion de I’investissement.

2 Is sont trois: I’APE entre le Japon et la Malaisie (2006), le CEP entre la
Nouvelle-Zélande et la Thailande (2005), et I’Accord-cadre relatif a la zone
d’investissement de I’ASEAN (1998).
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1. INSTRUMENTSD’'INVESTISSEMENT
DE L’APEC

Ce chapitre examine dans quelle mesure les principes et pratiques
juridiques des instruments d’investissement de I’APEC sont reflétés dans
I’approche adoptée par chacune des économies membres pour élaborer les
accords. Considérés dans leur ensemble, les instruments d’investissement de
I’APEC présentent des principes et pratiques qui sont régulierement repris
dans les All conclus par les membres de I’APEC. Toutefois, considéré
isolément, chacun des trois instruments révéle des divergences dans plusieurs
domaines.

A. Principes d’investissement non contraignants

Les Principes d’investissement non contraignants (PINC) ont été adoptés
a Bogor en 1994 pour faciliter les flux d’investissement dans la région.
L’instrument présente 12 principes d’investissement qui sont en gros
semblables aux aspects essentiels des All identifiés dans cette étude. Ces
principes portent sur la transparence, la non-discrimination entre les
économies sources, le traitement national, les incitations a I’investissement,
les prescriptions de performance, I’expropriation et I’indemnisation, le
rapatriement et la convertibilité¢ des fonds, le reglement des différends,
I’admission et le séjour du personnel, I’évitement de la double imposition et
I’élimination des obstacles aux exportations de capitaux.

Il existe un certain nombre de points de différence ou d’écarts entre les
principes et la pratique des accords d’investissement.

1. Transparence

Tout d’abord, la clause de transparence des PINC exige des économies
membres qu’elles rendent publics «tous les lois, reglements et directives
administratives se rapportant a I'investissement dans leur économie»
(mise en gras ajoutée). Comme on I’a vu dans la section précédente avec
I’exemple de I’article 6 (Transparence des lois) de I’APPI entre I’ Australie et
le Mexique, signé en 2005, cette disposition limite I’obligation de
transparence en I’imposant exclusivement sur le pays d’accueil.
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Toutefois, plusieurs autres All de I’APEC ne limitent pas I’obligation de
transparence aux pays d’accueil. Par exemple, I’article 19 de I’APIE entre le
Canada et le Pérou (2007) prévoit que:

«1. Chacune des parties veillera, dans la mesure du possible, a ce que ses
lois, réglements, procédures et décisions administratives d’application
générale concernant toute matiere visée par cet Accord, soient
promptement publiés ou rendus accessibles par tout autre moyen de fagon
a permettre aux personnes concernées et a I’autre Partie d’en prendre
connaissance [...]».

Les pays d’accueil pourraient ainsi bénéficier d’une meilleure information
et connaissance des mesures du pays d’origine qui peuvent affecter un IED.
C’est un moyen de promotion de I’investissement.

2. Traitement national

Deuxiémement, les principes recommandent aux économies membres
d’accorder le traitement national aux investisseurs étrangers, mais sous
réserve des lois nationales. Si la nature non contraignante des principes laisse
une marge de manceuvre aux économies membres pour imposer des
restrictions a I’entrée des investissements étrangers, I’idée de départ est
néanmoins d’accorder un traitement qui ne soit pas moins favorable que celui
accordé aux investisseurs nationaux pendant [I’établissement d’un
investissement. Comme susmentionné a la section 1, 10 ABI de I’APEC dans
cette étude, ne prévoient pas de traitement national pour la phase de
préétablissement, bien que plusieurs ABI récents aient adopté I’approche
PINC.

3. Traitement juste et équitable/protection et sécurité intégrales/protection
contre lestroubles civils

Une troisieme différence tient au fait que la pratique des accords
d’investissement de I’APEC accorde une protection supplémentaire aux
investisseurs conformément aux normes générales du traitement juste et
équitable, de la protection et de la sécurité intégrales et de I’indemnisation
des pertes dues a la guerre ou aux troubles civils. Ces normes ne sont pas
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incorporées dans les PINC. C’est pourquoi, la pratique des All par la plupart
des économies de I’APEC étend I’objectif de protection de I’investissement
au-dela de ce qui a été envisagé par cet instrument d’investissement de
I’APEC.

4. Prescription derésultats

Quatriemement, les PINC prévoient que les membres de I’APEC aspirent
a «minimiser I’usage des prescriptions de résultats...». Plus de la moitié des
All de I’APEC examinés dans cette étude ne cherchent pas a faire moins
usage des prescriptions de résultats, bien que toutes les économies de I’APEC
soient maintenant soumises & I’Accord de I’OMC sur les MIC. 1l y a donc un
écart substantiel entre ce principe et la pratiqgue des accords parmi les
économies des membres, bien qu’en pratique, I’adhésion a I’OMC pourrait
remplacer la couverture explicite des prescriptions de résultats dans les All
de I’APEC.

5. Transfert de fonds

Cinquiémement, les PINC encouragent les économies membres a
permettre le rapatriement libre et sans délai et la convertibilité des fonds liés
aux investissements étrangers. Cet objectif est adopté par les All de I’APEC,
la plupart garantissant le libre transfert quel que soit le type de transaction lié
a I’investissement. Deux All de I’APEC présentent une approche plus
restrictive avec une liste fermée d’opérations garanties en vertu de I’All et
sous réserve que les transactions soient soumises aux lois et réglements
nationaux des parties.

6. Personnel dirigeant

Sixiemement, les PINC prévoient clairement que les économies membres
permettent I’admission temporaire du personnel dirigeant et technique
étranger engagé dans des activités liées a I’investissement étranger, sous
réserve de leur Iégislation nationale. Il est important ici de faire la distinction
entre les dispositions autorisant I’admission temporaire des personnes et les
dispositions visant a réglementer la nationalité du personnel dirigeant ou des
membres du conseil d’administration. Sur les 10 All de I’APEC qui traitent
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des questions de personnel liées a I’investissement, toutes sauf trois,
contiennent des restrictions de nationalité pour les dirigeants. Comme
mentionné dans le chapitre 1l B 5, un seul All de I’APEC lie I’admission
temporaire a la réglementation relative a la nationalité du personnel dirigeant
et plusieurs accords d’intégration économique traitent la question de
I’admission temporaire dans des chapitres séparés. C’est pourquoi il reste un
champ considérable pour approfondir ces questions dans les All de I’APEC.

7. Comportement desinvestisseurs

Enfin, les PINC soulignent le role que le comportement (et les obligations)
des investisseurs jouent dans la facilitation des flux d’investissement et
reconnaissent que I’investissement étranger est facilité lorsque les investisseurs
respectent les lois et réglements de I’économie d’accueil. A I’exception de
certains All de I’APEC qui exigent des investisseurs qu’ils fournissent des
renseignements sur leurs investissements a des fins statistiques et
d’information, la question des obligations de I’investisseur n’est pas traitée
dans les All de I’APEC. Jusqu’a présent, les All ont surtout créé des
obligations pour les pays d’accueil et les droits correspondants pour les
investisseurs. La question de savoir comment équilibrer les droits et intéréts des
investisseurs étrangers et ceux des pays d’accueil est au cceur du débat actuel
sur I’évolution future des regles de I’investissement international (CNUCED,
2007a; CNUCED, a paraitre).

B. Menu desoptions

Les options de libéralisation de I’investissement et de facilitation des
affaires pour renforcer les économies de I’APEC (ou «Menu des options»)
présentent une liste compléte des politiques de libéralisation et de facilitation
des affaires adoptée a la fin des années 90 et soumise régulierement a
révision. Cet instrument d’investissement se distingue particuliérement des
All, le Menu des options ayant une portée plus large que le seul
encouragement de I’investissement étranger direct. 1l a pour objectif
d’améliorer tous les investissements dans les économies. C’est pourquoi, les
points du Menu sont présentés comme des options de réformes
réglementaires au niveau national. Il n’est pas possible a partir de I’examen
de la pratique juridique des All de faire une évaluation directe des résultats
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des économies de I’APEC par rapport a certaines de ces options de réforme.
Toutefois, dans de nombreux cas, les éléments de réforme nationale du Menu
des options contiennent des engagements de droit international équivalents
que I’on retrouve dans la pratique des All. Ils peuvent donner une indication
générale de la pratique du pays. Par exemple, I’approche adoptée par les
économies de I’APEC pour définir «I’investissement» dans les All peut étre
révélatrice de la fagon dont les économies ont interprété la recommandation
du Menu des options «élargir les définitions de I’investissement [...] dans la
Iégislation en vigueur».

La plupart des themes du Menu des options (points 1-9) sont repris dans
les aspects essentiels des All de I’APEC, mais un certain nombre de
domaines politiques (points 10-15) ne sont pas specifiquement inclus dans les
All de I’APEC. Ce sont les éléments relatifs & la propriété intellectuelle, &
I’évitement de la double imposition, a la politique de la concurrence et les
éléments des sections sur la facilitation des affaires, le transfert de
technologie et le capital-risque. De plus en plus, ces questions sont couvertes
dans d’autres chapitres d’accords d’intégration économique.

Les points 1.01-1.03 couvrent ce que I’on appelle «les questions
générales», notamment la définition de I’investissement, I’autorisation et la
promotion de I’investissement et son verrouillage en I’état. Ces points sont
couverts par les All de I’APEC. Les All examinés dans I’étude adoptent une
définition de «I’investissement» que le point 1.01 considérerait comme large
et les All couvrent les catégories de transactions incluses dans ce point. En
revanche, tous les All n’offrent pas aux investisseurs un statu quo des
restrictions (point 1.03). Comme souligné ci-dessus, 12 des 14 ABI analysés
n’utilisent pas de listes d’engagements pour identifier les restrictions
affectant les investisseurs. Les engagements pour conserver le maintien en
I’état de I’accord sont, toutefois, un trait commun des accords d’intégration
économique de I’APEC.

L’écart, peut-étre le plus remarquable, entre le Menu des options et les All
de I’APEC concerne les exigences d’autorisations préalables (points 1.04-1.07
et points 1.08-1.09). Le Menu des options recommande I’élimination ou la
suppression progressive des exigences d’autorisations préalables, ce qui est
considéré comme une étape critique de la libéralisation de I’investissement,
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mais on observe peu d’économies de I’APEC qui utilisent les All pour
libéraliser les exigences d’établissement en vigueur. Tout d’abord, il est & noter
que seulement deux ABI traitent de I’autorisation préalable. Ensuite, I’ALE
entre I’Australie et les Etats-Unis (2005) fait exception partielle parmi les All
de I’APEC en assouplissant les exigences d’établissement tout comme la
décision de I’ Australie de relever ses seuils de sélection dans certains secteurs
pour les investisseurs des Etats-Unis.

Il ressort d’une autre étude récente que les économies de I’APEC a haut
revenu comme le Japon, la République de Corée et Singapour sont arrivées a
une plus grande ouverture de leur secteur des services (y compris
I’investissement dans les services par la présence commerciale) par le biais
des AIE que les économies & plus faible revenu® C’est I’occasion de montrer
plus d’ambition pour traiter les points 1.04-1.07 du Menu des options en
tenant compte de la phase de développement du pays.

Le point 2, qui porte sur la transparence des systemes d’investissement est
traité ci-apres dans le chapitre Il C relatif aux normes de transparence
appliquées a I’investissement.

Le point 3 concerne les options politiques en vue de renforcer la non-
discrimination de I’investissement étranger. Les points 3.01-3.08 recommandent
d’améliorer progressivement le niveau NPF et le traitement national offert aux
investisseurs étrangers. Cette étude indique qu’un consensus général se dégage
en faveur de I’inclusion dans les accords des dispositions qui engagent les
économies de I’APEC a observer un traitement non discriminatoire. Comme
pour le point 1, les membres de I’APEC ont pour pratique générale de lier les
dérogations a la non-discrimination plutét que d’utiliser les All comme
moteurs d’entrainement d’autres réformes nationales. Déterminer la
couverture sectorielle de ces engagements de non-discrimination et des
dérogations a ce traitement nécessite d’analyser les mesures nationales
prévues dans les annexes des accords, ce qui pourrait faire I’objet d’une autre
étude.

Les All de I’APEC satisfont pleinement les objectifs du point 4 en
matiére d’expropriation et d’indemnisation. Dans la pratique, les économies
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de I’APEC traitent cette question plus en détail en cherchant également a
protéger les investisseurs étrangers contre I’expropriation indirecte.

Tous les All de I’APEC satisfont aussi au niveau de traitement défini au
point 5. Dans la pratique, les accords de I’APEC assurent aux investisseurs et
a leurs investissements une protection non discriminatoire contre les conflits
et les événements similaires. Certains prévoient a la fois la clause NPF et le
traitement national, d’autres prévoient le traitement NPF et plusieurs assurent
la protection absolue (c’est-a-dire un droit d’indemnisation) dans certains cas
de guerre ou autres troubles civils.

Le point 6 concerne le transfert des capitaux liés aux investissements et
recommande aux économies membres d’éliminer ou de limiter les restrictions
imposées au libre transfert. Tous les All de I’APEC refletent un engagement
a atteindre cet objectif. Dix accords remplissent pleinement les objectifs du
point 6 et permettent le libre transfert. La plupart des autres All contiennent
des dérogations limitées (par exemple, une dérogation au libre transfert de
capitaux en cas de crise de la balance des paiements), conformément au
point 6.03.

Les points 7.01-7.03 concernent les restrictions relatives aux prescriptions
de résultats. Comme observé précédemment, c’est un domaine de la
réglementation de I’investissement traité de fagon incompléte dans les All de
I’APEC et qui demandera plus d’attention dans les futures négociations des
All. Pourtant, certaines économies sont systématiquement allées plus loin
que les recommandations de ce point en incluant des restrictions sur les
prescriptions de résultats liées a I’investissement dans le secteur des services
ainsi que dans le secteur des marchandises.

Les points 8.01 et 8.02 portent sur I’admission et le séjour temporaire du
personnel employé pour les besoins de I’investissement. Ces points ont un
objectif équivalent a ceux définis dans les PINC et, comme mentionné ci-
dessus, cette question n’est traitée que dans trois des All de I’APEC,
plusieurs AIE traitant de I’admission temporaire dans des chapitres sépares.
Toutefois, les points 8.03 et 8.04 du Menu des options lient la question de
I’admission temporaire du personnel a celle de la réglementation nationale
relative a la nationalité des dirigeants. Comme expliqué précédemment, ces
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deux questions ne sont généralement pas traitées ensemble dans les All de
I’APEC.

Le point 9 soutient le recours a des mécanismes efficaces de réglement
des différends (notamment le réglement des différends entre le pays et
I’investisseur) et il appuie I’adhésion aux organes internationaux d’arbitrage.
Ces options réglementaires sont bien suivies dans la pratique des accords de
I’APEC.

C. Normesdetransparence appliquées a I’ investissement

Les principes de transparence ont été énoncés dans la Déclaration de Los
Cabos, Mexique (octobre 2002) sur I’application des normes de transparence
de ’APEC (Déclaration des dirigeants économiques). En octobre 2003, le
groupe d’experts sur I’investissement a mis au point un ensemble de normes
de transparence appliquées a I’investissement afin qu’elles soient incorporées
dans la Déclaration des dirigeants économiques. Ces normes découlaient des
principes 2002 des dirigeants économiques de I’APEC concernant la
transparence et s’inspiraient du Menu des options.

Les normes de transparence de I’APEC couvrent la publication, I’accés et
la sensibilisation aux lois et mesures sur I’investissement. Ce niveau
d’obligation de transparence est ce qui apparait généralement dans les All de
I’APEC. Les normes de transparence de I’APEC exigent aussi que les
membres veillent a ce que «les procédures nationales appropriées soient en
place pour permettre le prompt examen et la correction des mesures
administratives finales [...]» (mise en gras ajoutée) en matiére
d’investissement. Cette extension du concept de transparence qui va jusqu’a
inclure les garanties de procédure fait rarement partie des All de I’APEC.
Toutefois, nous en avons un seul exemple avec I’article 11 5) de I’ABI entre
les Etats-Unis et I’Uruguay (2006). Il prévoit:

«f...]

b) Chacune des Parties veillera & ce que, dans toutes instances
juridictionnelles ou procédures, les parties a I’instance ont droit a:
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i) La possibilité raisonnable de soutenir ou défendre leurs positions
respectives; et

ii) Un jugement fondé sur la preuve et la présentation d’un dossier ou, si
la loi nationale I’exige, la présentation du dossier constitué par I’autorité
administrative.».

Les normes de transparence de I’APEC visent également a maintenir la
cohérence dans I’emploi des directives de sélection, les procédures
d’enregistrement et I’octroi de licences par le gouvernement, les exigences
d’autorisations préalables et les programmes de promotion de I’investissement
(par. 5-8). Ces questions ne sont pas couvertes par les All.

Enfin, le paragraphe 9 des normes souligne le lien entre la transparence et
les différends en matiére d’investissement et encourage I’inclusion de clauses
de transparence dans les mécanismes de réglement des différends entre
I’investisseur et le pays. Une attention considérable a été apportée a la
transparence dans les procédures de réglement des différends dans les All de
plusieurs membres de I’APEC, notamment le Canada et les Etats-Unis. Par
exemple, Iarticle 29 de I’ABI entre les Etats-Unis et I’Uruguay (2006)
demande au défendeur de transmettre certains documents au pays d’origine et
de les rendre accessibles au public. Ces documents incluent la notification
d’arbitrage, les mémoires, les proces-verbaux des audiences et la sentence
arbitrale. Outre I’information du public, certains All de I’APEC permettent
aussi que des mémoires sont transmis amicus curiae par des parties non
impliquées directement dans le différend. Cette évolution va au-dela de ce
qui est prévu dans les normes de transparence.

Les implications des convergences et divergences dans la pratique des All
de I’APEC mises en évidence dans le chapitre | de cette étude sont
regroupées dans le chapitre Il. Quatre conclusions principales peuvent étre
tirées d’une comparaison des All de I’APEC avec les principes et
recommandations politiques exposés dans les instruments d’investissement
de I’APEC. Tout d’abord, I’écart le plus important entre les principes de
I’APEC et la pratique des All tient & I’'usage limité des All comme éléments
moteurs de la réforme nationale de la politique d’investissement en suivant le
Menu des options, notamment en réduisant les obligations d’autorisations
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préalables (point 1) et en réduisant les dérogations au traitement non
discriminatoire des investisseurs étrangers (point 3). Un deuxiéme écart
important entre les principes et la pratique des All est la fagon limitée dont les
All de ’APEC (considérés dans leur ensemble) utilisent les prescriptions de
résultats. Troisiemement, cette analyse met en évidence que les All de I’APEC
satisfont pleinement les principes de I’APEC concernant I’expropriation et
I’indemnisation (point 4), la protection non discriminatoire en cas de guerre ou
de troubles civils (point 5), les transferts de fonds liés a I’investissement
étranger (point 6) et les mécanismes de réglement des différends (point 9).
Enfin, des protections supplémentaires non incluses dans les instruments
d’investissement de I’APEC comme la norme de traitement juste et équitable
et la norme minimale de traitement sont généralement incluses dans les
accords d’investissement de I’ APEC.

Notes

! Le texte complet du Menu des options figure & I’annexe 2.
2 Fink C et Molineuvo M (2007).
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CONCLUSIONS

Les aspects essentiels des All de I’APEC décrits dans cette étude
interagissent et cette interaction détermine les obligations des parties aux
accords ainsi que le degré de libéralisation, de protection et de facilitation de
I’investissement. On peut distinguer trois types d’interaction: a) I’interaction
des définitions avec les dispositions de fond; b) les interactions des
dérogations (dérogations générales et dérogations spécifiques sous forme de
listes) avec les dispositions de fond; et c) I’interaction des dispositions de
fond avec les dispositions des résolutions des différends.

Il'y a accord général sur les aspects essentiels et les dispositions des All
qui impliquent les économies de I’APEC. Cette conformité est également
évidente dans le systeme global des All (CNUCED 2007b et CNUCED a
paraitre). Sur un certain nombre d’aspects essentiels, les All de I’APEC
reflétent un consensus sur les questions de fond visées par les accords et leur
objectif principal. Des dispositions comme le traitement national et NPF pour
les investissements établis, le traitement juste et équitable, les garanties
d’indemnisation prompte, adéquate et effective en cas d’expropriation, le
libre transfert des fonds et le consentement & résoudre les différends entre un
investisseur et un pays et entre un pays et un autre pays, toutes ces
dispositions apparaissent dans la grande majorité des accords.

Un examen plus attentif laisse apparaitre que les All sont tres différents
dans leur formulation et leur signification. Certaines dispositions n’apparaissent
que dans une minorité d’accords et sont formulées trés difféeremment selon les
accords. C’est le cas, par exemple, pour les garanties du traitement national et
du traitement NPF en ce qui concerne le droit d’établir I’investissement et les
interdictions relatives aux prescriptions de résultats. Ces différences sont
pour partie attribuables aux différences d’approche de chacun des pays en
réponse aux incertitudes d’interprétation de ces dispositions. Cela demande
un renforcement des capacités plus ciblé parmi les économies de I’APEC.

Il 'y a aussi eu une tendance récente dans un petit nombre d’All de
I’APEC, mais qui va s’élargissant, a inclure des révisions importantes de la
formulation des différentes obligations substantielles des accords. La plus
saillante est la formulation plus détaillée de la définition du traitement juste et
équitable et du concept d’expropriation indirecte. Ont également été révisées
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les dispositions de procédures de quelques All, avec des innovations
significatives concernant les procédures de reglement des différends entre
I’investisseur et le pays. Le but principal de ces innovations est d’améliorer la
transparence, de faire I’économie de frais de justice et d’encourager des
résultats sdrs et cohérents. En méme temps, toutes ces modifications rendent
plus complexe le systéme de reglement des différends.

Devant la complexité générale croissante du systéme des All, trois défis
portant sur le contenu des All de I’APEC sont évidents (CNUCED, a paraitre).
Ces défis sont résolus, en partie, par les instruments d’investissement de
I’APEC. Tout d’abord, il y a le défi de promouvoir une cohérence des
politiques, ce qui requiert que les All d’un pays soient cohérents avec la
politique économique et de développement du pays et avec les autres All
signés par ce pays. La cohérence des politiques est essentielle aux objectifs des
PINC et du Menu des options. Ces deux instruments d’investissement
promeuvent le besoin d’une approche claire et cohérente de développement
national qui soutienne la croissance économique. Les PINC «mettent I’accent
sur I’importance de la promotion des environnements nationaux propices a
attirer I’investissement étranger». Le Menu des options présente aux économies
membres de I’APEC un ensemble non exhaustif et non contraignant de choix
de politiques, mais il propose des directives homogénes visant a améliorer la
cohérence et a libéraliser plus encore le traitement de I’investissement. Malgré
I’existence des instruments d’investissement de I’APEC, il apparait que les All
de I’APEC n’ont pas encore atteint un niveau de cohérence substantiellement
plus élevé.

Un deuxieme défi consiste a transposer au mieux dans les All I’équilibre
entre les intéréts de I’investisseur et I’intérét public. La viabilité & long terme
du systéme rend nécessaire le maintien de cet équilibre. Outre les principes
de protection de I’investissement, les PINC soulignent le principe selon
lequel «les investisseurs étrangers doivent respecter les lois, réglements,
directives administratives et politiques du pays d’accueil au méme titre que
les investisseurs nationaux». Les All de I’APEC cherchent a équilibrer les
intéréts privés et publics par le biais des dérogations et par I’inclusion dans
certains All de révisions des formulations sur des questions comme le
traitement juste et équitable et I’expropriation.
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Enfin, il y a la difficulté de savoir comment incorporer dans les All les
questions de développement les plus pertinentes pour les pays en
développement. La tache est rendue plus difficile par le fait que les intéréts de
développement des différents pays ne peuvent pas étre traités de facon
uniforme dans tous les All. Différents types d’All répondent aux objectifs de
développement de différents pays. Deux aspects sont évidents dans les All de
I’APEC. Tout d’abord, il faut ménager une souplesse d’approche de certains
aspects essentiels des All de I’APEC, par exemple dans la facon de définir
I’investissement, par I’emploi de listes positives pour identifier les secteurs
auxquels les engagements s’appliquent, par I’'usage de dérogations temporaires
et limitées au droit de I’investisseur de transférer librement les capitaux liés a
I’investissement et par le recours a des dispositions de prescription de résultats.
Par définition, il s’ensuit une tension avec le défi de cohérence exposé ci-
dessus. Ensuite, utiliser les All pour promouvoir plus activement et plus
directement le développement peut étre un moyen approprié pour certaines
économies membres de I’APEC. Il est possible d’y arriver en incluant dans les
futurs All de I’APEC des dispositions plus spécifiques de promotion de
I’investissement ou en esquissant d’autres moyens de résoudre les différends
entre les investisseurs et les pays. Les instruments d’investissement de I’APEC
sont formulés de fagon suffisamment souple pour permettre aux économies
membres de I’APEC de traiter de la fagon la plus avantageuse la dimension du
développement.

Les instruments d’investissement de I’APEC sont des outils politiques
utiles pour chercher a comprendre ces trois défis des All de I’APEC et pour
encourager les stratégies de négociation des accords d’investissement parmi
les économies membres de I’APEC (et au sein du systéme plus large des All)
qui visent & relever ces défis.
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ANNEXE 1

Liste destraités couverts

Acuerdo de Libre Comercio entre el Gobierno de la Republica del Pert y
el Gobierno de la Republica de Chile, que modifica y sustituye el ACE
N° 38, sus anexos, apéndices, protocolos y demas instrumentos que
hayan sido suscritos a su amparo (Chile-Peru ALC) (signé en 2006)"

Accord entre le Canada et la République du Pérou pour la promotion et la
protection des investissements (APIE Canada-Pérou) (2007)

Agreement between Japan and the Republic of Singapore for a New Age
Economic Partnership (APE Japon-Singapour) (2002)

Agreement between Japan and the Republic of the Philippines for an
Economic Partnership (APE Japon-Philippines) (signé en 2006)

Agreement between Japan and the Socialist Republic of Viet Nam for the
Liberalization, Promotion and Protection of Investment (APPI Japon-
Viet Nam) (2004)

Agreement between Japan and the United Mexican States for the
Strengthening of the Economic Partnership (APE Japon-Mexique) (2005)

Agreement between New Zealand and Singapore on a Closer Economic
Partnership (CEP Nouvelle-Zélande-Singapour) (2001)

Agreement between the Federal Republic of Germany and the Republic
of the Philippines for the Promotion and Reciprocal Protection of
Investments (ABI Allemagne-Philippines) (2000)

Agreement between the Government of Australia and the Government of
the United Mexican States on the Promotion and Reciprocal Protection
of Investments (APPI Australie-Mexique IPPA) (signé en 2005)

Agreement between the Government of Japan and the Government of
Malaysia for an Economic Partnership (APE Japon-Malaisie) (2006)
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11.

12.

13.

14,

15.

16.

17.

18.

19.

Agreement between the Government of Japan and the Government of the
Republic of Korea for the Liberalization, Promotion and Protection of
Investment (APPI Japon-République de Corée) (2003)

Agreement between the Government of the Hong Kong (China) Special
Administrative Region of the People’s Republic of China and the
Government of the Kingdom of Thailand for the Promotion and
Protection of Investments (APPI Hong Kong, Chine-Thailande) (2006)

Agreement between the Government of the Kingdom of Thailand and the
Government of the Russian Federation on the Promotion and Reciprocal
Protection of Investments (ABI Fédération de Russie-Thailande) (signé
en 2002)

Agreement between the Government of the Lebanese Republic and the
Government of Malaysia for the Promotion and Protection of
Investments (APPI Liban-Malaisie) (2002)

Agreement between the Government of the Republic of Indonesia and
the Government of the Republic of India for the Promotion and
Protection of Investments (APPI Inde-Indonésie) (2004)

Agreement between the Government of the Republic of Singapore and
the Government of the Republic of Peru on the Promotion and Protection
of Investments (APPI Pérou-Singapour) (signé en 2003)

Agreement between the Government of the Socialist Republic of Viet
Nam and the Government of Malaysia for the Promotion and Protection
of Investments (APPI Malaisie-Viet Nam) (1992)

Agreement between the Government of the United Mexican States and
the Government of the Republic of Iceland on the Promotion and
Reciprocal Protection of Investments (ABI Islande-Mexique) (2006)

Agreement between the People’s Republic of China and the Federal
Republic of Germany on the Encouragement and Reciprocal Protection
of Investments (ABI Chine-Allemagne) (2005)
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

Australia-Thailand Free Trade Agreement (2005)

Australia-United States Free Trade Agreement (2005)

Accord de libre-échange entre le Canada et le Chili (1997)

Accord-cadre relatif a la zone d’investissement de I’ASEAN (et I’ Accord
de ’ASEAN 1987 sur la promotion et la protection des investissements

tel que ratifié) (1998)

Free Trade Agreement between the Republic of Korea and the Republic
of Chile (ALE entre le Chili-République de Corée) (2004)

Accord de libre-échange nord-américain (1994)
Singapore-Australia Free Trade Agreement (2003)

Thailand-New Zealand Closer Economic Partnership Agreement (CEP
Nouvelle-Zélande-Thailande) (2005)

Treaty Between the United States of America and the Oriental Republic
of Uruguay Concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of
Investment (ABI Etats-Unis-Uruguay) (2006).

Note

" La date indique I"entrée en vigueur de I’accord, sauf spécifications contraires.
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ANNEXE 2

Instruments d’investissement del’ APEC
1. Principesd’investissement non contraignantsdel’ APEC
Jakarta, novembre 1994
Dans I’esprit de I’approche fondamentale d’un régionalisme ouvert,

Reconnaissant I’importance de I’investissement pour le développement
économique, la stimulation de la croissance, la création d’emplois et les flux
de technologie dans la région Asie-Pacifique,

Soulignant I’importance de promouvoir un environnement intérieur
propice a attirer I’investissement étranger, comme une croissance stable
accompagnée d’une inflation faible, des infrastructures adéquates, des
ressources humaines formées de facon adéquate et la protection des droits de
propriété intellectuelle,

Reflétant le fait que la plupart des économies de I’APEC sont a la fois
sources et destinataires de I’investissement étranger,

Visant a augmenter I’investissement, y compris dans les petites et
moyennes entreprises et a développer les industries de soutien,

Reconnaissant la diversité des niveaux et des rythmes de développement
des économies membres comme le refléte leur régime d’investissement, et
engagés a poursuivre leurs efforts pour améliorer et libéraliser leur régime
d’investissement,

Sans préjudice des accords bilatéraux et multilatéraux applicables et des
autres instruments internationaux,

Reconnaissant I’importance de la pleine application de I’Accord du cycle
de I’'Uruguay sur les MIC,

Les membres de I’APEC visent & adopter les principes non contraignants
suivants:
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Transparence

e Les économies membres rendront promptement publics, de facon transparente
et facilement accessible, tous les lois, réglements, directives administratives et
politiques relatifs a I’investissement.

Non-discrimination entre les économies sources

e Les économies membres étendront aux investisseurs appartenant a une
économie quelle qu’elle soit, un traitement concernant |’établissement,
I’expansion et la mise en ceuvre de leurs investissements, qui ne soit pas
moins favorable que celui accordé aux investisseurs de n’importe quelle
autre économie dans des situations analogues, sans préjudice des
obligations et principes internationaux afférant.

Traitement national

o Sauf dérogations prévues par les lois, réglements et politiques nationaux,
les économies membres accorderont aux investisseurs étrangers
concernant I’établissement, I’expansion, I’exploitation et la protection de
leurs investissements, un traitement qui ne soit pas moins favorable que
celui accordé dans des situations analogues aux investisseurs nationaux.

Incitation a I’investissement

e Les économies membres n’assoupliront pas les reglements relatifs a la
santé, a la sécurité et a I’environnement a titre d’incitation encourageant
I’investissement étranger.

Prescription de résultats

e Les économies membres minimiseront I’emploi de prescription de résultats
qui fausse ou limite I’expansion du commerce et de I’investissement.
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Expropriation et indemnisation

e Les économies membres n’exproprieront pas les investissements étrangers
ou ne prendront pas de mesures ayant un effet similaire, sauf a des fins
d’intérét public et sur une base non discriminatoire, conformément aux lois
de chacune des économies et aux principes du droit international et
moyennant le prompt paiement d’une indemnisation adéquate et effective.

Rapatriement et convertibilité

e Les économies membres poursuivront la libéralisation en vue d’atteindre
le libre et prompt transfert des fonds liés a I’investissement étranger
comme les bénéfices, dividendes, redevances, remboursements de préts et
les valeurs de liquidation, en devise librement convertible.

Réglement des différends

e Les économies membres acceptent que les différends relatifs a un
investissement étranger soient réglés promptement par le biais de
consultations et de négociations entre les parties en litige ou, a défaut, par
des procédures d’arbitrage conformément aux engagements internationaux
des membres ou par le biais de toute autre procédure d’arbitrage acceptable
par les deux parties.

Admission et séjour du personnel

e Les économies membres permettront I’admission et le séjour temporaires
du personnel dirigeant et technique nécessaire pour mener les activités
liées a I’investissement étranger, sous reserve des lois et reglements
appropriés.

Evitement de la double imposition

e Les économies membres s’efforceront d’éviter la double imposition liée a
I’investissement étranger.
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Comportement de I’investisseur

e |’acceptation de I'investissement étranger est facilitée lorsque les
investisseurs étrangers respectent les lois, réglements, directives
administratives et politiques au méme titre que les investisseurs nationaux.

Elimination des obstacles a I’exportation des capitaux

e Les économies membres acceptent de minimiser les obstacles institutionnels
et réglementaires qui géneraient la sortie des capitaux liés a I’investissement.

2. Optionsdelibéralisation del’'investissement et de facilitation des affaires
visant arenforcer leséconomiesde I’ APEC, 1997

A Bogor, Osaka, Subic et Vancouver, les dirigeants et ministres de
I’APEC ont engagé leur économie a instaurer I’investissement libre et ouvert
d’ici 2010 et 2020. lls approuvent les plans d’action individuels comme
principal instrument du processus. lls demandent la transparence et
I’amélioration tous les ans des plans d’action. Le Conseil consultatif des
entreprises de I’APEC a aussi appelé les économies de I’APEC & progresser
dans le domaine de I’investissement.

En réponse aux gouvernements et aux entreprises, le Groupe d’experts sur
I’investissement, a St. John’s, Canada, a entrepris d’élaborer un «Menu des
options» pour aider les économies a identifier les mesures politiques qu’elles
peuvent inclure unilatéralement dans leur Plan d’action individuel pour
mettre en ceuvre cet objectif. Il y avait consensus sur le fait que le projet
devait porter sur des mesures concrétes plutét que de poursuivre un débat
philosophique. Les ministres de I’APEC ont approuvé I’initiative du «Menu»
a Vancouver.

Construit en gardant ces instructions a I’esprit, le document suivant est un
«menu directeur» non exhaustif de la libéralisation de I’investissement et des
mesures de facilitation des affaires dans lequel les économies peuvent
librement choisir une des options pour progresser dans la voie d’un régime
d’investissement libre et ouvert. Le menu est concu pour étre un outil de
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référence mis a la disposition des économies pour actualiser leur Plan
d’action individuel.

L’ approche de I’APEC en matiére de libéralisation et de facilitation du
commerce et de I’investissement, comme I’ont rappelé les directeurs
économiques de I’APEC a Vancouver, reconnait la diversité qui existe entre
les économies de I’APEC. Le «Menu des options» en tient compte en
présentant aux membres un vaste choix possible selon les différentes
situations. Les éléments du Menu ne sont pas contraignants et, ils peuvent
étre modifiés, a son gré, pour répondre a des circonstances particuliéres. Le
Menu n’est pas congu pour présenter les phases du processus de libéralisation
et il évoluera avec le temps.

Le Groupe d’experts sur I’investissement a I’intention de mettre ce menu
régulierement a jour, en commencant en 1999, afin de tirer profit du gain
d’expérience et de I’évolution des points de vue des économies de I’APEC.

Point n° Description
GENERALITE
1.01 Elargir les définitions de I’investissement et de I’investissement

étranger dans la législation, la réglementation et les procédures
administratives en vigueur afin de couvrir les formes
d’investissement les plus diverses et de laisser la possibilité
d’anticiper de nouvelles formes sans avoir besoin de modifier par
la suite la législation/réglementation nationale.

-- La définition pourrait inclure — a titre d’exemple — non
seulement de tout nouveaux types d’investissements, mais aussi
I’acquisition de participation dans les entreprises du pays
d’accueil, les contrats de gestion, les baux a long terme, toutes
formes d’organisation d’entreprise (détenues a part entiere,
filiales, sociétés de personnes, succursales, entreprises communes,
partenariats intelligents, alliances stratégiques, capital-risque),
certains types d’instruments d’endettement, la propriété
intellectuelle, etc.
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1.02

Permettre et promouvoir toute forme d’investissement par des
moyens autres que, ou complémentaires &, I’élargissement des
définitions de I’investissement et de I’investissement étranger dans
la [égislation, la réglementation et les procédures administratives en
vigueur.

1.03

S’engager a verrouiller le traitement dans son statu quo pour les
investisseurs dans des secteurs spécifiques (statu quo des
restrictions).

Sur les exigences d’ autorisations préalables

1.04

Eliminer ou supprimer progressivement les exigences
d’autorisations préalables. Le cas échéant, les remplacer par une
notification apres établissement.

1.05

Rendre I’approbation automatique conformément au dispositif en
vigueur d’autorisations préalables, sauf pour un nombre de
situations limitées spécifiées.

1.06

Relever le seuil (valeur de I’investissement) au-dessus dugquel
I’autorisation est requise. Le cas échéant, annoncer le reléevement
progressif du seuil selon un échéancier en fixant une certaine date
pour éliminer la plupart ou toutes les exigences d’autorisations
préalables.

1.07

Limiter I’exigence d’autorisations préalables aux secteurs choisis. Le
cas échéant, la remplacer par une notification apres établissement.

Implication des autres économies

1.08 Signer ou établir des accords bilatéraux, régionaux et/ou multilatéraux
(ou le cas échéant, additionnels) pour la protection de I’investissement
qui engagent les parties a maintenir le niveau de protection en vigueur
et I’ouverture aux investisseurs/investissements.

1.09 Signer ou établir des accords bilatéraux, régionaux et/ou

multilatéraux (ou le cas échéant, additionnels) pour la protection de
I’investissement assurant une protection et une ouverture renforcées
pour les investisseurs/investissements (par exemple, en limitant les
secteurs restreints dans une économie, en limitant les restrictions au
sein des secteurs, en renforcant les mécanismes de réglement des
différends).

Etudes dela CNUCED sur les politiques d’ investissement inter national
au service du développement




Annexe 2

91

TRANSPARENCE

2.01

Rendre rapidement accessibles aux investisseurs les modifications
apportées aux régimes d’investissement, y compris par
I’intermédiaire du secrétariat de I’ APEC (qui en fera usage pour le
guide de I’investissement de I’APEC).

2.02

Publier et/ou rendre largement accessibles périodiquement, par tout
autre moyen, les renseignements sur le Code de I’investissement,
les lois et reglements relatifs a I’investissement et les procédures de
marchés d’une économie, en veillant a assurer la transparence dans
I’administration des lois, réglements et procédures au niveau des
autorités fedérales/centrales, provinciales/nationales et locales.

2.03

S’il y a sélection des projets, publier et/ou rendre largement
accessibles par tout autre moyen les instructions d’évaluation et
de notation des projets soumis a approbation.

2.04

Animer des réunions d’information (dans les tribunes
appropriées) sur les politiques d’investissement en cours et sur les
futures orientations qui seront prises par le gouvernement.

2.05

Avertir par avance des reglements et lois proposés et laisser la
possibilité au public de les commenter.

2.06

Clarifier les procédures et pratiques concernant la demande,
I’enregistrement, I’octroi de licences par le gouvernement et la
passation des marchés en:

-- Publiant (et diffusant largement) des instructions simples et
claires et une explication du processus (les phases) impliqué dans
la demande/soumission de I’offre/enregistrement;

-- Publiant (et diffusant largement) les définitions des critéres
d’évaluation des propositions d’investissement;

-- Publiant (et diffusant largement) les points de contact pour les
demandes concernant les normes, les réeglements techniques et les
exigences de conformité;

-- Revoyant périodiquement les procédures d’exigence
d’autorisations préalables pour s’assurer qu’elles ont été simplifiées
et qu’elles sont transparentes;
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-- Rendant accessibles aux investisseurs toutes les regles et
informations relatives aux dispositifs de promotion de
I’investissement.

NON-DISCRIMINATION
relative au traitement NPF

3.01 S’engager a appliquer le traitement NPF a I’échelle de I’économie,
sauf dans un petit nombre limité de cas tels que spécifiés par
chacune des économies membres, immédiatement ou dans un délai
annonceé publiquement.

3.02 Pour les économies qui appliquent déja le traitement NPF, revoir

dans quels domaines les dérogations & la NPF adoptées dans le
passé peuvent étre éliminées ou reduites (en d’autres termes,
revoir si quelques cas limités de dérogations a la NPF peuvent
étre encore diminués).

Relative au traitement national et a la foisau traitement national et au
traitement NPF

Secteurs

3.03 Etendre le traitement national dés maintenant (ou a partir d’une
date particuliére) dans un ou plusieurs secteurs.

3.04 Etendre le traitement national & toute I’économie (a I’exception de
quelques cas limités) dés maintenant ou a partir d’une date
particuliére; ou

3.05 Etendre progressivement le traitement national & d’autres secteurs.

3.06 Ouvrir des secteurs supplémentaires aux investisseurs étrangers
ou permettre I’investissement étranger dans toute I’économie avec
seulement un nombre limité d’exceptions. En d’autres termes,
réduire la liste des secteurs qui sont fermés ou partiellement
limités a I’investissement étranger.

3.07 Eliminer ou faire disparaitre progressivement les restrictions
sectorielles & I’investissement étranger.

3.08 Réexaminer les accords, lois en vigueur pour voir s’il est possible

d’éliminer des dérogations au traitement national.

Etudes dela CNUCED sur les politiques d’ investissement inter national
au service du développement




Annexe 2

93

Propriété

3.09

Permettre a tous les investisseurs de choisir leur forme
d’établissement en respectant les cadres législatif et juridique.

3.10

Actualiser les reglements pour éliminer les exigences d’entreprise
commune liées a I’établissement.

3.11

Permettre une plus grande prise de participation étrangéere dans les
secteurs partiellement ouverts a I’investissement étranger ou
permettre une plus grande participation étrangére dans I’ensemble
de I’économie.

-- Préparer des maintenant un calendrier des futures
augmentations de prises de participation étrangere.

-- Accélérer I’entrée en vigueur des dates de libéralisation des
secteurs ou c’est possible.

3.12

Eliminer ou faire disparaitre progressivement les conditions de
ratios d’exportation ou de ventes intérieures applicables a la
propriété étrangére.

3.13

Réduire les domaines présentant des critéres d’entreprise
commune dans les plans de promotion de I’investissement pour
permettre une plus grande prise de participation étrangére.

3.14

Mettre en ceuvre (et annoncer) une politique n’exigeant pas de
désinvestissement ou de décapitalisation des investissements sur
la base de la nationalité. Eliminer ou faire disparaitre en une
période de temps donnée les exigences de transferts de propriété
aux entreprises locales.

3.15

Eliminer ou faire disparaitre progressivement les restrictions
appliquées aux investisseurs étrangers pour I’établissement de
succursales locales.

3.16

Eliminer ou faire disparaitre progressivement les restrictions
appliquées aux investisseurs étrangers qui veulent diversifier leurs
activités.

3.17

Eliminer ou faire disparaitre progressivement les restrictions
appliguées aux investisseurs en matiere de permis et de licences
d’exploitation.
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3.18

Etendre la période temps qui était spécifiée pour que les
investisseurs puissent trouver des partenaires locaux.

Finance et capitalisation

3.19

Actualiser les reglements en vue de réduire ou d’éliminer les
restrictions faites aux entreprises d’emprunter a I’étranger.

3.20

Libéraliser I’accés des étrangers aux instruments financiers du
pays d’accueil (comme les instruments du marché monétaire, le
marché obligataire).

3.21

Concernant I’entrée de I’investissement étranger, éliminer ou faire
disparaitre progressivement I’obligation faite aux investisseurs
étrangers de déposer certaines garanties.

3.22

Réduire, réduire progressivement ou éliminer les exigences de
capitalisation minimale dans les secteurs ou ces exigences ne sont
pas nécessaires pour des raisons prudentielles.

3.23

Eliminer ou faire disparaitre progressivement I’obligation pour les
investisseurs étrangers de faire ultérieurement des investissements
complémentaires ou de réinvestir.

3.24

Ouvrir les programmes d’incitations a I’investissement aux
investisseurs étrangers de fagon a rendre ces programmes
accessibles sur un pied d’égalité aux investisseurs nationaux
comme aux investisseurs étrangers.

Autres mesures

3.25

Eliminer ou atténuer les restrictions discriminatoires sur les
importations pour soutenir I’investissement étranger.

3.26

Modifier les politiques, directives, réglementations ou lois pour
eliminer la fixation des prix par des monopoles désignés par
I’Etat, ce qui est discriminatoire sur la base de la nationalité.

3.27

Modifier les politiques, directives, réglementations ou lois pour
éliminer I’acces discriminatoire aux matiéres premieres et aux
moyens de production locaux.
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EXPROPRIATION ET INDEMNISATION

4.01 En conformité avec les principes/normes du droit international,
limiter I’expropriation licite aux cas qui impliquent une cause
d’intérét public, I’expropriation étant entreprise de maniere non
discriminatoire, selon des régles judiciaires en bonne et due forme
et accompagnée du paiement sans délai d’une indemnisation
adéquate et effective.

-- Prendre les mesures pour modifier les lois et reglements
d’expropriation en s’appuyant sur les normes/principes du droit
international en matiere d’expropriation.

4.02 Inclure dans les accords bilatéraux, régionaux ou multilatéraux un
engagement d’indemnisation en cas d’expropriation.

4.03 Pour améliorer la transparence, définir, publier et distribuer aux
investisseurs les accords d’investissement pertinents.

PROTECTION CONTRE LESCONFLITSET EVENEMENTS
SIMILAIRES

5.01 Décider - et, dans la mesure du possible, mettre par écrit dans les
accords d’investissement entre les Etats et les investisseurs privés
et dans les accords bilatéraux/multilatéraux entre Etats — que le
pays d’accueil accordera un traitement non discriminatoire sur la
base de la nationalité concernant les pertes que pourraient
encourir les investissements sur son territoire pour cause de
guerre, de conflit armé, de révolution, d’urgence nationale,
d’insurrection, de troubles civils ou autres événements similaires.

TRANSFERTSDE CAPITAUX LIESAUX INVESTISSEMENTS

6.01 Supprimer ou réduire les restrictions applicables aux transferts de
capitaux liés a I’investissement étranger comme les bénéfices,
dividendes, redevances, remboursements de préts, intéréts, apport
de ressources financiéres supplémentaires aprés réalisation de
I’investissement initial et produits de liquidation — tous dans une
devise librement convertible ou librement utilisable.
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-- Eliminer ou faire disparaitre progressivement les restrictions
qui génent la récupération des profits comme les plafonds aux
redevances, les frais ou droits spéciaux d’assistance technique, les
restrictions a I’acces au change et le contréle de I’affectation des
devises étrangeres.

6.02

Prévoir dans les accords un engagement contraignant visant a
éliminer ou a réduire progressivement les restrictions placées sur
les transferts de fonds liés a I’investissement étranger comme les
bénéfices, dividendes, redevances, remboursements de préts,
intéréts, apport de ressources financiéres supplémentaires aprés
réalisation de I’investissement initial et produits de liquidation —
tous en devises librement convertibles ou librement utilisables.

6.03

Garantir le droit de transférer sans délai les capitaux liés a un
investissement, entrant ou sortant d’une économie, aux taux de
change du marché, avec seulement un nombre limité de
dérogations.

PRESCRI

PTION DE RESULTATS

7.01

Publier et mettre en ceuvre un plan d’élimination progressive des
programmes non compatibles avec les MIC de I’OMC, identifiés
d’apres la liste des MIC.

7.02

Se mettre en conformité d’ici a 2000 avec la liste des MIC de
I’OMC. Prendre des mesures pour accélérer autant que possible la
mise en ceuvre des plans d’élimination.

7.03

Eliminer, faire disparaitre progressivement ou atténuer )
unilatéralement et/ou par le biais d’accords et de traités d’Etat a
Etat, a I’échelle de I’économie ou sur une base sectorielle, les
prescriptions telles que:

-- L’obligation de recruter localement;

-- L’obligation d’assurer une formation localement;

-- L’obligation de fabriquer localement;

-- L’obligation de vendre localement;

-- L’obligation d’effectuer le transfert de technologie;
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-- L’obligation de recherche et développement;

-- Les prescriptions liées a I’exportation (comme celles impliquant
de générer des devises ou d’atteindre une cible d’exportation
particuliére).

ADMISSI

ON ET SEJOUR DU PERSONNEL

8.01

En conformité avec la Iégislation d’une économie en matiére de
visas, permettre I’admission et le séjour temporaire du personnel
nécessaire pour établir, développer, administrer ou donner des
conseils sur I’exploitation d’un investissement étranger (c’est-a-dire
I’investisseur, le personnel dirigeant ou technique et des
consultants).

8.02

Accorder un visa aux investisseurs pour leur faciliter I’acquisition
d’un droit d’admission renouvelable (ou utiliser d’autres moyens
compatibles avec les lois et politiques pour faciliter I’admission
renouvelable des investisseurs dans le cadre de leurs activités
d’investissement).

8.03

Prendre des mesures pour permettre aux investisseurs/porteurs de
projets de recruter librement les meilleurs talents en conseil de
gestion, indépendamment de la nationalité.

8.04

Prendre des mesures pour permettre aux investisseurs/porteurs de
projets de recruter librement les meilleurs talents dans les domaines
techniques et/ou de conseil, indépendamment de la nationalité.

REGLEMENT DESDIFFERENDS

9.01 Mettre au point des mécanismes efficaces pour résoudre les
différends et des mécanismes pour appliquer les solutions
trouvées a ces différends.

9.02 Prendre les mesures pour devenir membre du Centre international

pour le reglement des différends relatifs aux investissements
(CIRDI) et/ou autres organes d’arbitrage internationaux.

Note: Nous laissons au Groupe d’experts de I’APEC sur la médiation des

différends,

les options de menu spécifiques aux plans d’action individuels en

matiere d’amélioration de la médiation des différends.
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PROPRIETE INTELLECTUELLE

10.01

Mettre au point une protection adéquate de la propriété
intellectuelle.

10.02

Assurer une protection de la propriété intellectuelle qui satisfasse
pour le moins les normes établies dans I’ Accord de I’OMC sur les
aspects des droits de propriété intellectuelle (ADPIC).

10.03

Prévoir des mesures coercitives adéquates et efficaces, y compris
le cas échéant, de droit administratif, civil et pénal pour
sanctionner la violation des droits de propriété intellectuelle.

-- Assurer une plus grande coopération entre les organismes
responsables de I’administration et de I’application des droits de
la propriété intellectuelle et entre ces organismes et ceux
responsables des questions réglementaires.

-- Prévoir et simplifier, le cas échéant, les procédures
administratives et judiciaires de fagcon a procéder rapidement a
I’application des mesures coercitives.

-- Améliorer I’éducation du public sur I’importance de la
propriété intellectuelle et son réle dans I’économie ainsi que sur la
nécessité d’appliquer avec efficacité et efficience les droits de la
propriété intellectuelle.

-- Renforcer les relations de coopération entre les différentes
administrations répressives.

-- Assurer une coopération étroite et efficace entre les
administrations répressives et les détenteurs des droits de
propriété intellectuelle.

10.04

Elaborer et mettre en ceuvre des programmes qui requiérent des
administrations publiques des économies membres qu’elles
respectent les droits de propriété intellectuelle dans leur
fonctionnement, par exemple, en n’utilisant que des logiciels dont
les redevances légales ont été acquittées.

-- Dans la mesure du possible, prévoir un budget adéquat pour
I’achat légal des logiciels.
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10.05 Mettre au point/améliorer les régimes de propriété intellectuelle:
-- Dans la mesure du possible, mettre en vigueur les normes
internationales de protection de propriété intellectuelle;

-- Dans la mesure du possible, coopérer avec les autres pays dans
les instances internationales.

Note: Nous laissons au Groupe de I’APEC sur les droits de la propriété
intellectuelle, les options du Menu spécifiques aux plans d’action individuels
relatifs a I’amélioration des droits de la propriété intellectuelle.

EVITEMENT DE LA DOUBLE IMPOSITION

11.01 Le cas échéant, signer des accords bilatéraux en vue d’éviter la
double imposition, qui soient conformes aux normes internationales.
Etendre, le cas échéant, la couverture de ces accords.

POLITIQUE DE LA CONCURRENCE ET REFORME DE LA
REGLEMENTATION

12.01 Assurer la compatibilité entre les politiques d’investissement et la
politique de la concurrence et la réforme de la réglementation.

Note: Nous laissons au Groupe de I’APEC sur la politique de la concurrence
les options du Menu spécifiques aux plans d’action individuels concernant
I’amélioration de la concurrence.

MESURESDE FACILITATION DESAFFAIRESPOUR AMELIORER
LE CLIMAT NATIONAL DESAFFAIRES

13.01 Reéduire I’'usage discriminatoire du pouvoir discrétionnaire de la
bureaucratie en:

-- Préparant et diffusant des instructions écrites internes sur les
pratiques administratives a respecter pour traiter les demandes,
enregistrements, octrois de licences, etc.;

-- Etablissant des mécanismes internes de réglement du
contentieux ainsi que des mécanismes de voies de recours
accessibles au public.
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13.02

Simplifier les procédures de demandes, d’enregistrement, d’octroi
de licences publiques, de passation de marchés publics en:
-- Simplifiant les formulaires;

-- Simplifiant la soumission (par exemple, en permettant la
transmission électronique ou en centralisant les bureaux
d’approbation pour en faire un seul guichet);

-- Réduisant le temps de traitement de ces
demandes/enregistrement; et

-- Réduisant les étapes inutiles.

13.03

Prendre des mesures positives pour aider les investisseurs en:

-- Créant un bureau qui serve de centre d’échange d’informations
(organe a guichet unique) pour que les investisseurs intéressés
soient informés des opportunités de marchés et des partenaires
possibles pour leur investissement;

-- Mettre en réseau toutes les administrations auxquelles les
investisseurs ou hommes d’affaires s’adressent pour effectuer
leurs investissements;

-- Créer/désigner une seule administration publique pour traiter
les plaintes des investisseurs (par exemple, un médiateur en
matiere d’investissement).

13.04

Examiner le role et les effets des incitations & I’investissement &
tous les niveaux de gouvernement: fédéral/central,
national/provincial et local.

13.05

Prévoir des incitations qui soient sans contrepartie, non
discriminatoires et limitées dans la durée comme:

-- Les réductions d’impots;

-- Les garanties de préts;

-- Les dons, subventions et cautionnement du développement
industriel;

-- Les programmes de formation pour I’emploi;
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-- Les programmes visant & aider les entreprises a atteindre une
meilleure efficience;

-- Les programmes de promotion des exportations compatibles
avec I’OMC;

-- Le développement des petites entreprises;

-- Les programmes de développement de haute technologie;

-- Les mesures de soutien au développement de nouvelles industries;
-- Les programmes de couplages industriels;

-- La mobilisation des ressources nationales.

13.06

Adopter des mesures pour aider les entreprises a élever leur
niveau d’efficience comme:

-- Zéro stock;

-- Programme juste a temps;

-- Autres programmes connexes.

13.07

Etablir des régimes juridiques et fiscaux dans des domaines
comme les échanges de titres, la scission des entreprises, et les
fusions et acquisitions pour permettre une réorganisation souple
des entreprises.

13.08

Adopter des systémes de rapports financiers et comptables qui
suivent les normes de comptabilité internationalement acceptées.

13.09

Elaborer et simplifier le droit des faillites afin de faciliter la
réorganisation de I’entreprise.

13.10

Etablir un systéme financier qui permette différentes méthodes de
financement et de levée de capitaux.

13.11

Renforcer et promouvoir des normes améliorées de gouvernance
des entreprises.

13.12

Développer un marché du travail qui facilite la mobilité de la
main-d’ceuvre dans le pays en tenant compte des politiques et de
I’état du marché national du travail.
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13.13

Améliorer les normes des services professionnels comme les
services comptables et juridiques.

TRANSFERT DE TECHNOLOGIE

14.01

Améliorer la transparence des lois et réglements connexes.

14.02

Diminuer les restrictions concernant le transfert de technologie en
respectant la protection des intéréts essentiels de sécurité (par
exemple, en modifiant, le cas échéant, les lois et reglements en
vigueur) afin de faciliter I’apport de technologie pour le
développement économique des économies membres.

14.03

Développer la législation, les reglements et mesures pour assurer
la protection adéquate et effective de la technologie et des intéréts
connexes découlant du transfert de technologie.

CAPITAL-RISQUE ET JEUNES POUSSES

15.01

Adopter des mesures d’aide aux différents stades de I’entreprise,
comme I’aide aux jeunes pousses qui cherchent des capitaux:

-- Etablissement d’un systéme juridique et fiscal qui contribue au
développement du capital-risque et de la banque d’investissement;
et

-- Etablissement de marchés financiers sains et transparents pour
I’introduction en bourse des petites et moyennes entreprises.

3. Normesdetransparence appliquées al’investissement

L os Cabos, M exique, octobre 2002

1. Chaque économie veillera, comme prévu au paragraphe 1 de la Déclaration
des dirigeants économiques, a ce que les lois, réglements et progressivement
les régles administratives et procédures d’investissement d’application
générale, soient publiés sans délai ou mis a disposition par tout autre moyen
de facon que les personnes intéressées et autres économies puissent en
prendre connaissance.
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Conformément au paragraphe 2 de la Déclaration des dirigeants
économiques, dans la mesure du possible, chaque économie, publiera par
avance toute mesure d’investissement proposée a I’adoption et laissera au
public une possibilité raisonnable de commentaire.

Conformément au paragraphe 3 de la Déclaration des dirigeants
économiques, sur demande d’une personne intéressée ou sur demande
d’une autre économie, chaque économie:

a) S’efforcera de donner promptement des renseignements et de répondre
aux questions concernant toute mesure d’investissement réelle ou proposée
visée au paragraphe ci-dessus; et

b) Communiquera les coordonnées du bureau ou du fonctionnaire
responsable de ces questions et contribuera autant que nécessaire a faciliter
la communication avec I’économie demandeuse d’informations.

Lorsque cela sera justifié, chaque économie veillera & ce que soient mises
en place des procédures nationales appropriées qui permettent la révision
et la correction sans délai des mesures administratives finales, autres que
celles prises pour des raisons prudentielles sensibles, concernant les
questions d’investissement couvertes par ces normes. Ces mesures:

a) Prévoient des tribunaux ou des jurys qui soient impartiaux et
indépendants de tout bureau ou autorité chargée de I’application des regles
administratives et qui n’aient aucun intérét substantiel aux résultats de
I’investissement;

b) Donnent aux parties d’un procés la possibilité raisonnable de
présenter leur position respective;

c) Assurent les parties a un procés que leur affaire sera jugée sur la base
de preuves et sur soumission d’un dossier ou, si la loi nationale I’exige,
du dossier élaboré par I’autorité administrative; et

d) Assurent que, sous réserve de pourvoi ou de contrdle ultérieur
conformément au droit national, ces décisions seront exécutées par les
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10.

bureaux ou autorités concernés par la mesure administrative en question
et qui en régiront la pratique.

En cas de sélection des investissements & partir des instructions d’évaluation
des projets soumis a approbation et en cas de notation de ces projets,
conformément au paragraphe 1 de la Déclaration des dirigeants
économiques, chaque économie publiera et/ou mettra ces directives a la
disposition du public par tout autre moyen.

Chaque économie tiendra a jour des procédures claires concernant la
demande, I’enregistrement et I’octroi par I’administration de licences
pour I’investissement en:

a) Publiant et/ou en mettant a disposition des instructions claires et
simples et une explication du processus (par étapes) de demande/d’octroi
de licence/d’enregistrement; et

b) Publiant et/ou en mettant a disposition les définitions des critéres
d’évaluation des propositions d’investissement.

Lorsqu’il existe une procédure de demande d’autorisation préalable,
chaque économie examinera au moment approprié si ces procédures sont
simples et transparentes.

Chaque économie mettra a disposition des investisseurs toutes les regles et
autres informations appropriées concernant les programmes de promotion
des investissements.

Dans les négociations d’accords régionaux de commerce et d’accords de
libre-échange qui contiennent des dispositions prévoyant un mécanisme
de réglement des différends entre I’investisseur et le pays, chaque
économie examinera si elle doit inclure ou non des dispositions de
transparence.

Chaque économie participera pleinement aux efforts de toute I’APEC
pour tenir a jour le Guide de I’investissement de I’APEC.
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QUESTIONNAIRE

Identifying Core Elementsin
Investment Agreementsin the APEC region
Sales No. S.08.11.D.27

In order to improve the quality and relevance of the work of the
UNCTAD Division on Investment, Technology and Enterprise
Development, it would be useful to receive the views of readers on
this publication. It would therefore be greatly appreciated if you could
complete the following questionnaire and return it to:

Readership Survey

UNCTAD Division on Investment and Enterprise
United Nations Office at Geneva
Palais des Nations, Room E-9123
CH-1211 Geneva 10, Switzerland
Fax: 41-22-917-0194

1. Name and address of respondent (optional):

2. Which of the following best describes your area of work?

Government O Public enterprise O
Private enterprise O Academic or research
institution O

International
organization O Media O
Not-for-profit

organization O Other (specify)
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3. Inwhich country do you work?

4. What is your assessment of the contents of this publication?

Excellent O Adequate O
Good O Poor O

5. How useful is this publication to your work?

Very useful O Somewhat useful O
Irrelevant O

6. Please indicate the three things you liked best about this
publication:

7. Please indicate the three things you liked least about this
publication:

8. If you have read other publications of the UNCTAD Division on
Investment, Enterprise Development and Technology, what is
your overall assessment of them?

Consistently good O Usually good, but with
some exceptions

O
Generally mediocre O Poor O
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Q

9.

10.

On average, how useful are those publications to you in your
work?

Very useful O Somewhat useful O
Irrelevant O

Are you a regular recipient of Transnational Corporations
(formerly The CTC Reporter), UNCTAD-DITE's tri-annual
refereed journal?

Yes O No O

If not, please check here if you would like to receive a sample
copy sent to the name and address you have given above: [
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