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SIGLES ET ABREVIATIONS
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Sénégal
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BIRD : Banque Internationale pour la Reconstruction et le Développement

BM : Banque Mondiale

BRVM : Bourse régionales des valeurs mobilicres

CEDEAO : Communauté économique des Etats d’Afrique de I’Ouest

CEPICI : Centre de Promotion des Investissements de la Cote d’Ivoire

CCI : Chambre de Commerce International de Paris

C1J : Cour Internationale de Justice

CIRDI : Centre International pour le reglement des différends relatifs aux investissements
CIRDI ARB : Numéro d’affaire arbitrale CIRDI

CJUE : Cour de Justice des I’Union Européenne

CNRS : Centre National de Recherche Scientifique

CNUCED : Conférence des Nations-Unies sur le Commerce et le Développement
CNUDCI : Commission des Nations-Unies pour le Droit Commercial International
CI : Code des Investissements

CM : Code Minier

CP : Code pétrolier

CPA : Cour Permanente d’ Arbitrage

FMI: Fonds Monétaire International

ICSID: International Centre for Settlement of Investment Disputes




ICSID Rev- FILJ: ICSID Review- Foreign Investment Law Journal
TALR: International Arbitration Law Review

JWIT: Journal of World Investment and Trade

MIGA : Multilateral Investment Guarantee Agency

NOEI : Nouvel Ordre Economique International

OCDE : Organisation de Coopération et de Développement Economique
OHADA : Organisation pour I’Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique
OMC : Organisation Mondiale du Commerce

ONU : Organisation des Nations Unies

ONUDI : Organisation des Nations-Unies pour le développement industriel
OPEP : Organisation des pays exportateurs de pétrole

ORD : Organe de Reglement des Différends

PED : Pays en Développement

PVD : Pays en Voie de Développement

PD : Pays Développés

PNUD : Programme des Nations-Unies pour le développement
PETROSEN : Société Nationale Des Pétroles Du Sénégal

RCADI : Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International de la Haye
Rev. Arb. : Revue de ’arbitrage

RBDI : Revue Belge de Droit International

RIDC : Revue Internationale de Droit comparé

RIDE : Revue Internationale de Droit Economique

RGDIP : Revue Générale de Droit International Public

TBI : Traité Bilatéral d’Investissement

UEMOA : Union Economique et Monétaire Ouest Africaine

UA : Union africaine

UE : Union européen




PROPOS LIMINAIRES

Ce travail de recherche sur les investissements dans les pays en développement se veut une
contribution a 1’étude et a 1’évaluation des régimes de protection des investissements en
Afrique de 1’Ouest dans les cadres national, bilatéral, régional et international.

Loin d’étre exhaustif, il constitue une modeste contribution a la réflexion sur le meilleur
systeme de protection juridique en vue d’atteindre I’objectif de la globalité afin de préserver
les intéréts de tous les acteurs particulierement les Etats d’accueil. De méme la perspective
dégagée dans cette thése, c’est la recherche d’une contribution positive de I’investissement
dans le développement économique et social combiné avec le respect de I’environnement
dans un contexte international marqué par les préoccupations liées aux changements
climatiques.




AVERTISSEMENTS

L’Université¢ de Bordeaux n’entend donner aucune approbation, ni improbation aux idées et
opinions émises dans la présente theése. Ces opinions sont a considérer comme propres a leur
auteur.
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Introduction générale

I-Les Investissements directs étrangers en Afrique de ’ouest : prolégomeénes.

A- Importance de I’investissement étranger dans les pays d’Afrique de ’ouest et les
différentes approches explicatives.

L’Afrique de 1’ouest est composée de quinze (15) Etats' situés sur le plan géographique dans
la partie ouest de 1’Afrique. La région se trouve dans un contexte marqué par différentes
particularités.

Au plan politique et institutionnel : les Etats sont trés divers : 1’évolution des pays est
marquée par divers facteurs comme : les changements anticonstitutionnels de gouvernement?,
la faiblesse institutionnelle, la situation post conflit et la crise sécuritaire notamment dans les
Etats enclavés du Sahel®. Sur le plan démocratique et électoral, on note un certain dynamisme
du processus avec - dans beaucoup de pays - des alternances politiques régulieres et
pacifiques. Toutefois, les défis liés a la gouvernance consécutifs a la nature particuliere des
Etats sont immenses.

Au plan économique : Les pays de la sous région ont le statut de pays en développement et
accusent un retard technologique marqué qui justifie le recours a I’expertise étrangére”.
Longtemps sous programme d’ajustement structurel des institutions de Bretton Woods
(Banque mondiale et FMI), ils connaissent actuellement un retour de croissance économique
qui justifie la forte convoitise dont ils font I’objet de la part d’acteurs divers, traditionnels
comme nouveau.

Au plan droit et des institutions sous régionales : la région a mis en place en 1975 une
organisation sous régionale dénommée CEDEAO qui regroupe I’ensemble de ces pays’.
L’institution communautaire a pas mal d’acquis a son actif sur le plan de la libre circulation

! 11 s’agit du Burikina Faso, du Bénin, des Iles du Cap-Vert, de la Cote d’Ivoire, de la Gambie, du Ghana, de la
Guinée Conakry, de la Guinée Bissau, du Libéria, du Mali, du Niger, du Nigéria, du Sénégal, de la Sierra Leone,
du Togo.

2 Désormais interdites, par 1’ Acte Constitutif de I’Union africaine dont I’art. 4 « Principes » souligne avec force
(P) « Condamnation et rejet des changements anticonstitutionnels de gouvernement ». Fait 8 Lomé (Togo), le 11
juillet 2000.

3 Voir Poreau (B.) « L’action de la CEDEAO Régionalisme et prévention des conflits en Afrique », Paris, éd.
L’harmattan, 2017

4 Diouf (M.), « Intégration économique, perspectives africaines », Dakar, éd. NEA 1984.

> Voir BIRD (1989, novembre). « L’ Afrique subsaharienne, de la crise a la croissance durable. Washington
Etats-Unis

% Le traité portant création de la Communauté économique des Etats d’ Afrique de I’Ouest a été signé le 28 mai
1975 a Lagos(Nigéria) entré en vigueur en juin 1975 aprés sa ratification par 7(sept) Etats membres
confromément a ’art.62. Les Iles du Cap-Vert n’ont adhéré a 1’Organisation Régionale qu’en 1979, alors que la
Mauritanie s’en est retirée.
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des personnes, des biens et des services’. Au plan politique, il y a des progrés relatifs au
maintien de la paix et de la sécurité régionale (avec notamment la force d’interposition qu’est
I’ECOMOG). Dans le domaine des investissements, il y a I’amorce de la mise en place d’un
marché communautaire des investissements, avec la volonté d’harmonisation des législations
relatives a I’accueil et la protection des investissements.

L’investissement étranger est un apport de richesses, de capitaux et de savoir faire dont tous
les pays en développement, et méme développés, cherchent I’accueil, la promotion et la
protection. Le contexte socioéconomique des pays comme ceux d’Afrique de ’ouest avec
d’immenses potentialités (aux niveaux extractif, foncier agricole, forestier, hydraulique etc.)
et un retard technologique certain ainsi qu’un manque de capitaux, justifient I’importance de
recourir a I’expertise étrangére pour le développement. L’importance des investissements
étrangers se justifie doublement : en effet, sur le plan interne, I’insuffisance de 1’épargne
domestique pousse les Etats de la sous région a recourir & 1’apport de capitaux extérieurs pour
compenser le développement ; sur le plan externe, I’investissement international, objet de
notre étude, a toujours été d’un apport décisif dans le progrés et le développement de
beaucoup de pays. Ce concept plus économique que juridique a fait 1’objet de beaucoup
d’études théoriques et empiriques aux plans économétrique, géopolitique et entrepreneurial.
Ce travail de recherche sur la protection des investissements étrangers est consacré
entierement a 1’approche juridique. Néanmoins, il serait intéressant a travers un bref apercu,
d’évoquer les approches et les acceptions économiques, géoéconomiques et entrepreneuriales
pour souligner 1’aspect interdisciplinaire du concept d’investissement.

1- Les explications économétriques

L’investissement direct étranger (IDE) est un phénomene avant tout économique. Ainsi, il
serait nécessaire de survoler les principales théories économétriques explicatives de ce
concept. Il s’agit ici des explications micro et macro-économiques. L’approche micro-
économique de I'IDE s’inscrit dans la volonté de toute firme d’expliquer ses avantages
concurrentiels. L’entreprise essaye d’exploiter dans ce contexte 1’avantage que constitue le
monopole sur un marché domestique. Le cas de la théorie de 1’avantage monopolistique par
I’organisation industrielle est étudi¢ par Elias Gannagé qui lui donne [D’explication
suivante : « La firme, pour investir a [’étranger, doit bénéficier de certains avantages

7 Contrairement 4 d’autres Organisations régionales africaines, au sein de la CEDEAO la libre circulation des
personnes-malgré les insuffisances- est une réalité. Les pays de la sous-région ont mis en place un Tarif extérieur
commun, un passeport commun et I’expérimentation de la Carte d’identit¢ CEDEAQ. Au niveau judiciaire,
I’institution peut se gargariser d’une institution judiciaire communautaire assez dynamique. La Cour de justice
de la CEDEAO rend réguliérement des arrets contribuant par la pratique au dynamisme de 1’intégration
africaine. Voir Sall (Al.) « La justice de l'intégration Réflexions sur les institutions judiciaires de la CEDEAQO et
de ’'UEMOA Deuxiéme édition revue, corigée et augmentée. », Dakar, éd. L harmattan, 2018. Par ailleurs, le
droit des Organisations régionales africaines a fait 1’objet de nombreuses études et une littérature abondante :
Wodié (F.), « Institutions internationales régionales en Afrique occidentale et centrale », Paris éd.LGDJ 1970
Zogbelemou (T.) « Droit des Organisations d’intégration économique en Afrique (CEDEAO-CEMAC-UEMOA-
ZMAO), » Paris éd. L’harmattan, 2014. ; voir Tall Nourou (S.), « Droit des Organisations internationales
africaines Théorie générale droit communautaire comparé Droit de [’homme, paix et sécurité », Paris,
éd.L’harmattan, 2015.
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monopolistiques ou oligopolistique, qui ne sont pas possédés par ses concurrents potentiels
locaux. Non point que ces avantages soient suffisants pour investir, mais du moins, ils
constituent un préalable nécessaire, sans lequel la pénétration des pays étrangers est
difficilement concevable ».* Parmi les théories explicatives au plan économique, il y a I’aspect
de I’échange international qui postule un arbitrage entre un choix d’exportation de produit ou
un choix consistant a implanter sur place une unité de production. Cet arbitrage conduit
toujours les entreprises a choisir I’option de I’implantation sur place c¢’est-a-dire par le bais de
I’investissement direct étranger en écartant celle d’export pour échapper aux différents
obstacles institutionnels, réglementaires, fiscaux et économiques empéchant le commerce, et
bénéficiant ainsi aux avantages et facilités prévues par les lois et mesures internes
d’investissement :

« La théorie de I’échange international, se fonde sur une série de présomptions strictes, qu’il
importe de rappeler. En se limitant a deux pays, deux biens et deux facteurs de production,
on suppose : 1) Des régimes de concurrence parfaite sur les marchés des produits et des
facteurs. 2) L’immobilité internationale des facteurs de production. 3) La non possibilité
d’avoir un renversement dans [’intensité des facteurs de production. 4) Des coiits de
transport nuls. 5) Des fonctions de production identique dans les deux pays. 6) des
rendements constants a [’échelle, s ’exprimant par des fonctions de production homogenes et
linéaires. 7) Des fonctions de production et des dotations en facteurs, qui ne varient pas dans
le temps. 8) Aucune intervention de la part des autorités sous forme de tarifs, quotas, impots
ou autres réglementations. » L’approche micro-économique de I’investissement a aussi regu
beaucoup d’explications théoriques comme les facteurs technologiques et de différenciation
des produits pour mettre en évidence 1’expansion des multinationales américaines a
I’étranger'®. 1l y a aussi la capacité de ’entreprise a investir compte tenu de sa taille et de sa
croissance'' et enfin, le modéle des avantages technologiques liés au cycle de vie du produit
fabriqué comme déterminant I’investissement a 1’étranger d’un ou des entreprise (s)'”.
L’approche inspirée de 1’économie présente la particularité d’études explicatives tres riches,
variées et €élaborées. Dans la suite de cet aspect, il y a ’approche macro-économique qui
analyse les impacts ou conséquences de l’investissement direct étranger dans le pays
d’accueil de celui-ci et dans le pays d’origine de I’investisseur. Cette approche a ¢été
renouvelée par Kojima (1978) qui a démontré I’impact positif de I'IDE sur le pays d’accueil.
Ainsi, prenant comme exemple les firmes japonaises, il disait que : « ['investissement direct
Jjaponais, en cherchant a exploiter les avantages comparatifs locaux, transfere un « paquet »
technologique et du savoir-faire, améliorant les fonctions de production du pays d’accueil.
Ce dernier réexporte vers le pays d’origine investisseur ou vers des pays tiers et ['impact de

¥ Voir Gannagé (E) « Théories de [’investissement direct étranger ». Préface d’Henri Bourguinat, Paris, éd.
Economica, 1984 p.26

? Voir la théorie de I’échange international, dans sa forme neo classique initialement présentée par Heckscher-
Ohlin et formalisé par Samuelson et Stolber cité par Gannagé (E) ibid p.78

10 Cest 1a théorie de Lall (1980) cités par Tersen (D) & Bricout J-L « L’ investissement international », Paris, éd.
A. Colin/Masson, 1996 p.61

" Cest la théorie développée par ’auteur Horst cités par Tersen & Bricout p. 61 ibid

12 Cest le modéle de Vernon p. 62 Ibid
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I’IDE est positif sur la balance commerciale du pays d’accueil. »" La quintessence de ces
théories économétriques, c’est la différenciation des intéréts. En effet, la théorie micro-
économique met I’accent sur I’organisation interne et industriel de la ou des firmes qui ne
cherchent que leurs intéréts en maximisant leur gain, alors que la théorie macro-économique
de l’investissement étranger suppose un impact positif sur le pays d’accueil du fait d’un
apport qualitatif et certain en technologie, en termes de création d’emplois et de formation de
la main d’ceuvre. Historiquement, la dimension économétrique a pu mesurer de 1I’importance
et de I'impact des IDE pour le décollage de certains pays en développement. Toutefois,
I’approche micro et macro-économique, malgré sa pertinence €économique pour mesurer
I’impact des investissements étrangers, est limitée par la faiblesse institutionnelle, la précarité
de la sécurité juridique et la faible capacité d’absorption technologique du pays d’accueil
comme c’est le cas en Afrique de 1’ouest. Pour comprendre les investissements étrangers dans
les pays en développement notamment ceux d’Afrique de I’ouest, I’approche géopolitique est
a ne pas négliger pour pouvoir mettre en évidence les motivations et les enjeux des IDE.
Parmi les sources de financement du développement en Afrique de 1’ouest (aide publique au
développement, apports financiers des immigrés) les IDE sont les plus cruciaux (apport en
croissance €économique, création d’emplois, rentrées fiscales et apport en technologie et
techniques de management moderne). A coté de 1’analyse économétrique qui a essayé
d’expliquer I’efficacité des IDE par la recherche d’avantages concurrentiels et 1’impact
positif que peuvent avoir les investissements étrangers des firmes multinationales'* pour un
pays, il y a d’autres approches a ne pas négliger pour connaitre les tenants et aboutissants des
IDE dans les pays comme ceux d’Afrique de 1’ouest : il s’agit de I’approche géoéconomique.

2- Approche géoéconomique des investissements directs étrangers en Afrique de
I’ouest

Les pays d’Afrique de I’ouest ont des marchés domestiques faibles et fragmentés, un retard
technologique certain. Le processus de mondialisation économique est marqué par une
concurrence farouche en vue de conquérir les marchés et I’acces aux ressources. Dans un tel
contexte, l’investissement étranger a destination des pays en développement et
particulierement africain revét en enjeu géoéconomique et géopolitique15 certain. L’approche

13 Voir Tersen & Bricout p. 65 ibid

' Voir les nombreuses études sur la question : Rioux (M.) « Théorie des Firmes multinationales et des réseaux
économiques transnationaux », in « L investissement et la nouvelle économie mondiale Trajectoires nationales,
réseaux mondiaux et normes internationales »Sd de Mathieu Arés & Boulanger Eric. Bruxelles, éd. Bruylant,
2012. Pp.41-82. ; voir aussi El Mouhoud Mouhoud « Mondialisation et délocalisation des entreprises », Paris,
éd.La Découverte, 2008. ; voir aussi Mucchielli, J.-L, « avantages compétitifs, comparatifs et stratégiques dans
la théorie de la firme multinational », in « Investissement international et dynamique de I’économie mondiale »
sd.Humbert (M.), Paris, éd. Economica, 1990, pp.77-94 voir I’étude de I’OCDE « Définition de référence de
IP’OCDE des investissements directs internationaux », Paris, 4° édition, 2010. Voir aussi Hatem (F.),
« investissement international et politiques d’attractivité », Paris, économica, 2004.

15 Approche développée par le Colloque « investissement international et dynamique de I’économie mondiale » a
I’initiative de : Marc Humbert , Paris, éd. Economica, 1990 partie 2 « Approche géopolitique » Elle se fonde
entre autres sur « les stratégies de I’investissement direct japonais » par Phillipe Saucier ; « Les sociétés mixtes
Ouest-Est » par Marie Lavigne ; « L’ouverture du tiers-monde socialiste aux investissements directs étrangers »
par Wladimir Andreff; « Les investissements originaires de pays du tiers monde : 1’exemple des groupes
coréens » par Julien Savary pp.327-393
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géopolitique est importante pour connaitre et mesurer I’influence des divers acteurs régionaux
et internationaux qui investissement en Afrique de 1’ouest et leur motivation et influence
réelle. Trois stratégies d’approche d’acteurs seront analysées ici :

- Approche traditionnelle : Les pays développés émetteurs d’IDE:

Elle est celle de I’Europe et de I’Amérique du Nord. Historiquement, les investissements
directs étrangers en Afrique de 1’ouest sont le fait des pays avancés a la recherche de marchés,
mais surtout de matiéres premiéres'®. Il s’agit de I’Europe occidental'’, le cas spécifique de la
France'® et I’ Amérique du Nord." L’approche des pays avancés de ’OCDE est une approche
fondée historiquement sur la proximité géographique, linguistique, la recherche et I’accés aux
matiéres premiéres dont la région est richement dotée™. Cette approche loin d’étre décadente,
est supplantée par une nouvelle qui consiste pour 1’Union Européenne et les Etats-Unis
d’accéder au marché de consommation futur que sera I’Afrique a moyen et long terme. Elle
est sans cesse renouvelée pour contrer I’influence d’autres acteurs et surtout en vue de
maitriser I’immigration africaine potentielle sur le marché européen. La force de cette
approche européenne : c’est la proximité culturelle des deux aires géographiques : proximité
linguistique, relations multiséculaires et connaissance culturelle réciproque. Concernant
toujours cette approche, les Américains et les canadiens se distinguent par une vision
pragmatique des IDE et du commerce qui est fondée plus sur le secteur privé et sur 1’énergie
pour les Etats-Unis*' et les ressources miniéres pour le Canada.** La faiblesse de 1’approche
géopolitique des investissements directs étrangers européens et nord américain, c’est la vision,
d’une certaine maniére, court termiste et assez alarmiste de 1’ Afrique de la part des élites de
ces pays (personnel politique, monde des affaires et méme parfois certains scientifiques). Le

1%« Le monde Manuel de géopolitique et de géoéconomie » coordonné par Gauchon P., Paris ¢éd. PUF, 2008
p.609 et s.
7 Voir Gauchon P. Hamon D. et Mauras A. « La Triade dans la nouvelle économie mondiale » 4° éd.
Entiérement mise a jour, Paris éd.PUF, 2002 p.462
'8 Voir Tersen D. Bricourt Luc-J. « L investissement international », Paris éd. A. Collin/Masson1996 chapitre 5
« L’internationalisation des entreprises francaises » p.p. 97-118
' Voir « Le monde Manuel de géopolitique et de géoéconomie » Coordoné par Pascal Gauchon, Paris éd. PUF,
2008 p. 709
Voir Canale-Suret J. « Afrique et capitaux Géographie des capitaux et des investissements en Afrique

tropicale d’expression frangaise », Paris, éd. L’ Arbre verdoyant Editeur 1987, tome 2 p. 463

! Les Btats Unis d’Amérique constituent un modéle de promotion des investissements étrangers de par la
particularité des modéles de traités qu’ils signent voir « Les nouveaux modéles de traités bilatéraux de protection
et de promotion des investissements : exemples des modéles américain(2004) et canadien(2005) » pp. 139-151 »
in « Ou va le droit de [’investissement ? Désordre normatif et recherche d’équilibre » Actes du Colloque
organisé a Tunis les 3 et 4 mars 2006, Sd de F. Horchani publié¢ aux éditions A. Pedone, Paris, septembre 2006,
voir aussi Juillard (P.) « Le nouveau modele américain de traité bilatéral sur I’encouragement et la protection
réciproques des investissements (2004) », AFDI 2004, pp.669-682 ; voir aussi Gagné (G.) « L’évolution de la
politique américaine en matiére de protection de I’investissement étranger » pp.225-240 in « [’investissement et
la nouvelle économie mondiale Trajectoires nationales, réseaux mondiaux et normes internationales », Sd Arés
(M.) & Boulanger (E.), Bruxelles, éd. Bruylant, 2012. Les Etats-Unis accordent une grande importance a la
dimension énergetique.
2 Le Canada est important investisseur en Afrique. Notamment dans les actifs miniers- une spécialité
canadienne- ou ces firmes extractives détiennent des actifs trés importants. Voir Cot¢ Emmanuel-(C.) « Le
Canada et I’investissement direct étranger : entre ouverture et inquiétude » in « I’investissement et la nouvelle
économie mondiale Trajectoires nationales, réseaux mondiaux et normes internationales », SD Arés (M.) &
Boulanger (E.), Bruxelles, éd. Bruylant, 2012 pp.241-313 ibid
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court termisme dont fait preuve le monde des affaires et des investisseurs risque de les faire
priver un futur un espace actuel et futur unique au monde en réserve de développement. C’est
la raison pour laquelle, cette vision des investissements de la part de I’Union européenne doit
évoluer et prendre en compte les nouvelles dynamiques économiques, commerciales et
démographiques de la nouvelle Afrique. Par conséquent, ’approche traditionnelle des
investissements-fondée sur la conditionnalité démocratique et renforcement institutionnel,
doit aussi s’inscrire dans une approche plus large plus globale fondée sur le renforcement du
processus démocratique, 1’amélioration continue du cadre juridique, mais surtout procéder a
un partenariat de coprospérité entre deux zones géographiques que le destin a choisi d’unir.
La nouvelle approche, qui témoigne la forte convoitise et les enjeux économiques dont
I’Afrique fait I’objet, c’est I’irruption des investissements directs étrangers des grands pays
émergents.

- Approche nouvelle : Les grands pays émergents23 :

Traditionnellement seuls les pays avancés de I’OCDE étaient capables de soulever
d’importants moyens pour conquérir des marchés, implanter des entreprises dans les pays en
développement ou extraire des ressources naturelles. Mais a la faveur de la montée en
puissance de certains grands pays du Sud, I’Afrique fait I’objet d’une convoitise sans
précédent de la part de ces nouveaux venus pour ses ressources et son marché potentiel
futur.** Ainsi, les pays du BRICS®, particuliérement la Chine®®ont des pratiques et des
modalités d’investissements particuliers’’ accompagnées par la tenue de rencontres et de
forums de coopérations réguliers.”® En effet, contrairement aux pays avancés de I’OCDE dont

%3 Voir Nations-Unies Commission économique pour I’Afrique Addis-Abéba, 2013 « Coopération entre les
BRICS : conséquences sur la croissance, 1’emploi et la transformation structurelle en Afrique » 49p. Parle de

« logiques commerciales et d’investissements dans leur approche de I’ Afrique »
https://repository.uneca.org/bitstream/handle/10855/22294/b10789455.pdf?sequence=1 consulté le 9 juillet
2018.

4 Voir Boillot Joseph-J. Dembinski S. « La Chine, I'Inde et I’Afrique feront le monde de demain », Paris éd.
Odile Jacob, 2014, p.p. 113-124

%> Les IDE étaient toujours monopolisés par la triade développée Amérique du Nord, I’Europe de 1’Ouest et le
Japon. Ces trois pays concentraient les principaux flux. L’émergence des IDE Sud-Sud est entrain de changer la
donne : « Au milieu des années 2010 prés de 40% des sorties mondiales d’IDE venaient des pays du Sud contre
10% seulement au début des années 2000(CNUCED, 2016). Le Sud investit le Sud. Cette tendance est
profonde. » Voir Jacquemot P. « Le dictionnaire encyclopédique du développement durable », Paris éd. Sciences
Humaines éditions, 2017 p.387

26 Voir Degans A. « Les pays émergents : de nouveaux acteurs BRIC’s : Brésil, Russie, Inde, Chine...Afrique du
Sud », Paris éd. Ellipses Editions Marketing, 2011 p.66 voir aussi Larcon Paul-(J.) « Les Multinaltionales
chinoises », Paris, éd.ESKA, 2009

27 Ces investissements sont « Jfournis sous forme de packages deals, sorte de contrats de troc négociés d’Etat a
Etat combinant investissements publics, semi-publics et privés, aides directes et dons, prets concessionnels ou
non, appuis techniques ou financiers, soutient aux entreprises chinoises et africaines. », voir Delcourt L. « La
Chine en Afrique: enjeux et perspectives », in « La Chine en Afrique menace ou opportunité pour le
deévelopement ? Points de vue du Sud Revue Alternative Sud vol.18-2011/7, p.15

2y s’agit de rencontres réguliéres dans le cadre du Forum de coopération Chine-Afrique(FOCAC) des hauts
dirigeants des deux parties depuis 2000 « des sommets se déroulent tous les trois ans : en 2000 a Pékin, en 2003
a Addis-Abéba. L’une de ses plus grandes manifestations a eu lieu en 2006 a Pékin ou se sont réunis 48 grands
responsables et ou les promesses de la Chine colossales. En 2009, le forum reprend a Charm el-Cheikh, en
Egypte, en 2012 a Pékin et en 2015 au Cap en Afrique du Sud avec [’engagement d’investir 58 milliards de
dollars en 3 trois ans sur des projets de développement » voir Chancel (C.) « Chine et Afrique en devenir :
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les entreprises ont une appréhension plus développée envers le risque et la conflictualité, les
pays du BRICS s’accommodent -d’une certaine maniére- d’un environnement juridique
précaire ou dégradé. Si les firmes transnationales des pays de I’Union européenne et
d’Amérique du Nord vont souvent la ou tout est parfait- sur le plan législatif et réglementaire,
pouvoir d’achat assez important, infrastructure de bonne qualité et main d’ceuvre compétente-,
les nouvelles grandes entreprises des puissances du Sud ont des pratiques d’affaires dans des
zones conflictuelles ou extrémement risqués en Afrique. Les nouveaux venus comme
émetteurs d’investissements font de 1’ Afrique un terrain d’expérimentation pour leurs produits
manufacturiers, leur statut de néo puissance et pour la recherche d’alliés. Les investissements
étrangers de ces pays ont une vision & moyen et surtout long terme qui consiste a anticiper le
développement futur de ces marchés®. En effet, les puissances industrielles asiatiques ont
trouvé en Afrique un marché adapté a leurs investissements et leur stratégie a bas cout. Le
résultat de ces différents modeles d’investissement est I’existence d’un conflit d’approche
entre le traditionnel marché d’émetteur d’IDE en Afrique (I’Europe et I’ Amérique du Nord),
qui mettent I’accent sur des investissements de qualité, sur un environnement juridique
respectueux de la propriété et non discriminatoire et sur le respect des normes
environnementales et sociale qui régissent 1’activité des investisseurs, et le nouveau marché
émetteur d’IDE que constituent les pays du BRICS, qui ont des modéles de pratiques
d’affaires sur le pragmatisme, 1’accés au marché méme au prix d’un cadre juridique et
institutionnel dégradé et potentiellement conflictuel. La force de ces nouveaux IDE c’est
I’expérimentation d’un partenariat d’un type nouveau c’est a dire une approche des affaires
sans complexe qui consiste a anticiper le développement futur des marchés africains, le
transfert de technologie et la délocalisation d’entreprises par la mise en place de Zones
économiques spéciales (ZES). La faiblesse des IDE des BRICS en Afrique- I’aspect négatif
de I’'implantation- particulierement dans sa partie ouest, est la faible prise en compte des
préoccupations sociales et environnementales de la part des entreprises de ces pays, le risque
des pratiques corruptrices qui est réel et la construction d’infrastructures ou d’ouvrage d’art
non solides™. Quoi qu’il en soit, les investissements étrangers de ces pays témoignent de la
forte convoitise-pour ces ressources- dont I’ Afrique fait 1’objet de la part de ces acteurs. Ceci
pousse les investisseurs traditionnels (I’Union européenne et les Etats-Unis) a se repositionner
pour ne pas abandonner la nouvelle donne africaine aux nouveaux venus particulierement a la
Chine. La particularité de ces investissements étrangers, c’est qu’au-dela de la conquéte du
marché africains et ’accés aux ressources naturelles, vise a éteindre le modéle du capitalisme

tradition, expansion, transition » pp.161-175 in « L’Afrique face aux pays émergents : vers des relations
renouvelées ? », Paris éd. L’harmattan & EME Editions, 2017, p.163

29 L’ Afrique a une population de 1.200 millions d’habitants qui atteindra 2.200 milliards en 2050 et 4 milliards
d’étre humains en 2100, la Banque africaine de développement anticipe ses transformations qui nécessité des
investissements colossaux de la part des gouvernements locaux -a qui incombent le développement —et les
investisseurs étrangers, en ¢laborant dans futurs africains les cinq high. Il s’agit : « 1) d’éclairer et électrifier
lAfrique ;2) nourrir I’Afrique ; 3) industrialiser I'Afrique ;4) intégrer I’Afrique ;5) Améliorer la qualité de vie
des populations en Afrique » voir Rapport du groupe de la BAD Futurs africains vol.1-2018 « Le chemin vers les
high » janv.2018, 117 p- p-13
https://www.afdb.org/fileadmin/uploads/afdb/Documents/Publications/FUTURS AFRICAINS 2018 vol.1.pdf
3% point de vue exprimé par Philippe Hugon « Nombreux effets pervers : primarisation des économies, effets de

maladie hollandaise, appui a des régimes rentiers, contrats souvent léonins, effet d’enclave et de pollution. »,
voir Hugon Ph. « Géopolitique africaine », Paris éd. SEDES, 2012 p.317
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d’état- qui allie I’Etat développeur, le libéralisme économique combiné a un régime politique
autoritaire- d’ou la guerre des consensus au niveau international pour le marché africain. Le
grand jeu global qui se joue en Afrique en matiere d’IDE n’est pas uniquement celui des
acteurs extra africains, il est aussi interne a 1’ Afrique par le bais des « puissances » nouvelles
intra africaines qui ont leurs propres stratégies d’IDE en Afrique, c’est I’approche
intrins€quement africaine.

-L’approche intra africain : celle des « nouvelles puissances » africaines

Elle est le résultant d’une option volontariste et d’audace « 1I’Afrique investit 1’Afrique »
Alors que traditionnellement c’était 1’inverse, ce sont les autres-pays développés et
technologiquement avancés- qui venaient investir sur le continent pour y conquérir des
marchés ou y implanter leurs entreprises. Ces investissements d’un type nouveau de par les
pays qui les ménent, présentent beaucoup de particularités du fait des secteurs investis et des
acteurs qui les ménent. Il s’agit de I’Afrique du Sud la premiére puissance industrielle du
continent’’, le Nigéria devenue récemment la premicére économie de I’Afrique®® et du
Royaume du Maroc qui a une véritable stratégie africaine.® Il faut dire que dans le contexte
africain composé essentiellement de pays importateurs de capitaux, les IDE des pays du
continent démontrent une volonté de la part de ces pays d’Afrique « nouveaux exportateurs de
capitaux en Afrique » de jouer au locomotive et d’entrainer le reste de leur sous-région.

La force de I’approche intra africaine : c’est la démonstration d’une volonté intra africaine
de s’en sortir et de montrer I’exemple de pays avant tout africain mais il y a aussi un effet
d’entrainement psychologique a travers 1’émergence de capitaines d’industrie locaux et enfin
une prélude pour des partenariats forts et gagnant — gagnant avec des investisseurs étrangers.

31 L’Afrique du Sud a longtemps une tradition d’investissement dans les pays d’Afrique et particuliérement en
Afrique australe. Ses grandes firmes extractives-De Beers secteur diamantifére, Anglo platinum leader mondial
de la platine et Anglo Gold Ashanti leader mondial de secteur aurifére- sont trés actives et implantées dans
pratiquement tous les pays africains dotés de ressources minicres. Le secteur des services s’implantent dans
beaucoup de pays d’Afrique : a I’'image du MTN qui évolue dans le secteur des Telecom présent dans plusieurs
pays d’Afrique de ’ouest. L’ Afrique du Sud a un modéle et des pratiques d’implantation et d’internationalisation
de ses entreprises similaires aux grands pays avancés exportateurs de capitaux avec le soutien d’une structure
officielle chargées de la couverture des risques non commerciaux et de I’accompagnement et du soutien des
banques. Voir (OCDE 2015), « études économiques de I'OCDE Afrique du Sud », OCDE publication Paris juillet
2015, 62 p. www.oecd.org/fr/eco/etudes/Afrique-du-Sud-synthese-2015.pdf

2 Le Nigéria est devenu la premiére économie africaine : puissance démographique avec une population de 180
millions d’habitants, deuxiéme réserve de pétroles aprés la Lybie avec 37 milliards de barils. Il essaie d’adopter
une stratégie d’investissement intra- africain avec les services (banques, assurances et les Télécoms) et le secteur
de la cimenterie avec Dangote Cement de la firme d’Aliko Dangote ’homme le plus riche d’Afrique. Voir
Cabinet Roland Berger « Investir en Afrique mythes et réalités » mars 2017, 36 p. « Nigéria» p. 18 et s.
https://www.rolandberger.com/tab_investir_en_afrique_roland berger.pdf

33 Le Maroc est devenu actuellement un émetteur trés important dans le contexte africain. Le Royaume chérifien
déploie une véritable stratégie africaine a travers des investissements axés sur la banque, les assurances, le
secteur des Télécoms, les phosphates et la construction etc. Elle est plus présente dans les pays francophones,
mais de plus en plus dans les pays anglophones (Nigéria accord pour I’implantation d’usines de transformation
d’engrais dans le sud du pays. Ethiopie ou I’Office Chérifienne de Phosphate OCP a signé un accord pour la
construction d’un complexe de transformation de fertilisants d’engrais a 2,2 milliards d’euros sur 5 ans. Cet
investissement est le plus grand jamais réalisé auparavant par le Maroc a l’extérieur. Voir 1’étude sur la
diplomatie économique du Royaume chérifien en Afrique : Institut Royal des études stratégique. Rapport général
de I’étude thématique « Les relations Maroc-Afrique : les voies d’une stratégie globale et rénovée » novembre
2012, 125 p. p.40 et s. www.ires.ma/wp-content/uploads/2016/12/RAPPORT_AFRIQUE.pdf
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Les IDE réalisés par les « puissances » africaines, s’inscrivent dans une volonté des grandes
entreprises issues de ces pays de se « continentaliser » ¢’est-a-dire apres avoir réussi sur leur
marché local, elles sont obligées d’étendre leurs activités dans les autres pays d’Afrique pour
gagner en part de marché et concurrencer les firmes transnationales extra-africaines. Ce
qu’ont peut noter et souligner, c’est que les grands investisseurs extra-africains-qui
traditionnellement dominaient les marchés africains- et les puissances émergentes du Sud,-
eux aussi de plus en plus trés présentes sur le marché africain (commerce et investissement),
devront compter désormais avec 1’émergence certes timides de multinationales panafricaines
qui se projettent a I’échelle du continent avec de gros investissements.

L’aspect négatif des IDE, c’est le difficile apprentissage en matiere d’investissement et les
entreprises africaines, sur plusieurs aspects, ne sont pas différentes des autres investisseurs
étrangers en matiere de pratiques d’affaires. Celles-ci vont des pratiques corruptrices, au non
respect des lois et normes sociales et environnementales.

Le bref panorama géoéconomique de I’investissement étranger en Afrique de 1’ouest montre
que tous les acteurs- traditionnels comme nouveau- ont en commun deux choses : I’acces aux
ressources minic¢res/énergétiques et la recherche de marchés pour consolider leur puissance
industrielle. Néanmoins, malgré ces similitudes, on peut noter des objectifs et des stratégies
différents : en effet, pour les investisseurs des pays traditionnellement développés de I’UE et
les Etats-Unis, il s’agit de préserver leurs acquis sur ces marchés. Les entreprises des pays de
I’OCDE ont une expérience et de longues pratiques en matiere du respect des normes sociales
et environnementales avec une démarche RSE solidement intégrées dans leurs pratiques a
I’international, alors que les puissances émergentes- a travers I’expérience de la projection-
proceédent a des investissements étrangers pour étendre et consolider leur puissance naissante.
Sur ce point, le cas de la Chine est fort édifiant. L’aspect politique et géostratégique des IDE
chinois en Afrique sont manifestes : en effet, outre les matieres premieres et 1’anticipation du
développement du marché africain, la Chine laisse clairement transparaitre les motivations
politiques de son implantation en Afrique qui consiste a isoler Taiwan’” et chercher des alliés.
Quoi qu’il en soit, I’Afrique, particuliérement sa partie ouest, constitue déja et constituera a
coup slr un terrain de bataille entre différents investisseurs étrangers pour le contrdle de ses
ressources et de son marché d’ou I’'impérieuse nécessité pour les pays d’Afrique de I’ouest de
renforcer leurs capacités institutionnelles en matieére de négociation de gros contrats et surtout
mettre sur pied un cadre législatif et réglementaire ultra protecteur de leurs intéréts majeurs et
légitimes et ceux des investisseurs étrangers. La derniere approche introductive a étudier dans
le cadre de cette recherche, est I’approche liée a la petite entreprise.

3- Approche liée a la petite entreprise

3* La motivation géostratégique transparait dans la projection chinoise en Afrique. Certes, ce pays veut gagner
en part de marché et écouler ses produits et accéder aux ressources extractives africaines, mais 1’aspect
diplomatique prioritaire n’est pas a négliger. Pékin a largement réussi a battre et neutraliser 1’Ile rebelle de
Taiwan : désormais sur 54 Etats africains, seul le Royaume du Swaziland a encore officiellement des relations
diplomatiques avec Taiwan.
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L’approche intrinséque a la petite entreprise est une approche intéressante. En effet, en
Afrique de ’ouest, parler de I’investissement direct étranger - protection et promotion dans
les instruments internes - a toujours été et est synonyme de grands investissements extractifs
ou de domaine des infrastructures structurantes faites par les firmes transnationales. Cette
approche a motivé pendant longtemps les dynamiques de I’investissement et leurs
réglementations. Ainsi poussée jusqu’au bout, cette conception n’a pas permis une promotion
des investissements étrangers et leurs impacts positifs, car 1’approche méga IDE avec le
partenariat Etat d’Afrique de I’ouest et grandes entreprises étrangéres n’a pas eu tous les
impacts escomptés en termes technologiques et effet d’entrainement pour le reste de
I’économie. Méme si il faut le dire, les firmes transnationales et les PME-PMI ne sont pas
incompatibles et sont trés lides souvent.”’L’accent dans cette approche est mis sur le
dynamisme interne des PME-PMI qui les pousse a explorer et investir dans les pays en
développement.*

Ce modele d’investissement doit étre promue parce qu’elle est plus respectueuse des régles
sociales, environnementales et fiscales et souvent I’impact sur I’emploi est réel.

B- La géographie des IDE : un phénoméne mondial et pas uniquement africain

Les investissements directs étrangers avec le commerce sont devenus le moteur de la
mondialisation économique. Ils sont dominés par des acteurs classiques qui sont
traditionnellement les grands pays émetteurs comme les Etats-Unis, le Japon et les pays
d’Europe de I"ouest’’, et les nouveaux acteurs qui sont devenus exportateurs de capitaux. La
particularité des IDE a 1’échelle internationale, c¢’est que ces pays sont a la fois les plus grands
acteurs et en méme temps récepteurs d’investissements notamment les Etats-Unis
d’ Amérique®®. Pendant longtemps, le phénoméne a longtemps été caractérisé par une relation
horizontale des entreprises du Nord vers les pays du Sud importateurs de capitaux, avant qu’il
soit battu en bréche par une nouvelle approche de plus en plus verticale c’est-a-dire que de
plus en plus les nouvelles grandes firmes transnationales du Sud investissent dans d’autres
pays du Sud et méme dans les pays avancés du Nord. Les flux de capitaux par le biais de la
création, reprise, d’implantation de diverses natures ou acces aux ressources naturelles et

33 1¢i « Deux types de processus paraissent ¢ cependant devoir étre privilégiés : celui d’accompagnement de la
stratégie de la multinationalisation de grandes entreprises, et celui de réactions aux initiatives conduites par les
pouvoirs publics pour aider les investissements extérieurs des PME dans certains secteurs et certains pays. »
voir Vellas (Fr) & Céliméne (F) « L’internationalisation des PME-Pmi » pp. 421-450 in colloque du Greco
CNRS-EFIQ « investissements international et dynamique de I’économie mondiale » , Paris éd. Economica 1990
, p-448
3% Bulher (N), Carriere (D), Petit (G), Stibon J.C. « Les PME frangaises et le transfert de technologie dans les
PVD », Rapport ministére de I’Industrie, 1980

7« Depuis le début des années 2010, chaque année les flux d’IDE s’élevent a environ 1 800 milliards de
dollars. 60% sortent des pays développés qui en regoivent 40%. Inversement pour les pays en développement. Le
stock d’investissements directs a l’étranger est de l’ordre de 26 000 milliards de dollars, [’équivalent de 35% du
PIB mondial » CNUCED 2016 cité par Jacquemont P. « Le dictionnaire encyclopédique du développement
durable », Paris éd. Science Humaines Edition, 2017 p.386 et s.
38 Voir Deblock Ch. « Les Etats-Unis et I'investissement direct étranger : une histoire a trois temps » pp.153-223

in « L’investissement et la nouvelle économie mondiale Trajectoires nationales, réseaux mondiaux et normes
internationales » Sd de Mathieu Arés & Boulanger Eric, Bruxelles éd. Bruylant, décembre 2012, p.165
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énergétiques et construction de travaux font 1’objet de travaux académiques importants et
variés,” et de rapports de la part d’Organisation internationales sur leur mouvement annuel *°
d’études/pays sur I’environnement des investissements étrangers”', ainsi que de rapport et de
recherche sur la mesure de 1’environnement des affaires par I’indice de performance de la
Banque mondiale qu’est le DOING BUSINESS.*” Dans ce panorama, 1’Afrique
particuliérement sa partie ouest apparait comme mondialisée et non mondialisatrice.
Autrement dit, les mouvements de capitaux sont dans le sens Nord-Nord et Nord- envers les
grands pays émergents et industrialisés de I’hémisphere Sud. Par conséquent, dans 1’état
actuel de la configuration des IDE dans le monde, I’Afrique de 1’ouest apparait comme une
quantité négligeable comparée a d’autres pays riches ou en développement™. La part minime
de I’Afrique en mati¢re de réception d’IDE est a appeler a évoluer dans les années a venir,
dans la mesure ou I’Afrique est la derniére partie du monde en réserve de développement et
de croissance, et qu’elle a besoin du concours et de la contribution des investissements et des
investisseurs étrangers- technologie, capitaux et savoir- faire-pour transformer son économie.
Le contexte de 1I’Afrique de 1’ouest est intéressant a étudier concernant le comportement de
ces pays envers la protection des investissements directs étrangers.

3% Voir Abi-Saab G. « La Souveraineté permanente sur les ressources naturelles » pp. 639-661 in « Droit
international Bilan et perspectives » Tome 2 Sd de Mohamed Bedjaoui, Paris éd. A. Pedone Unesco, 1991 ;
Leben Ch. « La responsabilité internationale de I’Etat sur le fondement des traités de promotion et de protection
des investissements », AFDI-2004 pp.683-730 ; Nouvel Y. « Le développement dans le contentieux transnational
de I’investissement » pp.231-244 in SFDI Colloque de Lyon « Droit international et développement », Paris éd.
A. Pedone 2015 ; Horchani F. « Le droit international des investissements a I’heure de la mondialisation »,
J.D.1.-2, 2004 pp.367-417

10 Cest I’Organisme de I’ONU fondé en 1964, -il est chargé traditionnellement du commerce international
notamment sur les voies et moyens en vue d’insérer les PED dans le commerce international, des études sur le
transport maritime et sur les produits de base,- qui s’en occupe. Voir N-U Ney York & Genéve 2017 Rapport sur
I’investissement dans le monde 2017 « L investissement et I’économie numérique » 66 p.

' Les Organisations économiques internationales ne se contentent pas uniquement de rendre des rapports
annuels, en plus de cela, il procédent a des études/pays sécoriels ou généraux sur l’environnement des
investissements étrangers a la demande des gouvernements Voir N-U CNUCED -Division de I’investissement
et les entreprises « Guide de I’investissement au Burkina Faso Opportunités et défis », 2012, 100 p. au:
unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaepcb2012d3_fr.pdf, voir aussi N-U New-Yokr et Genéve , 2004 CNUCED
Division de I’investissement et les entreprises « Guide de I’investissement au Mali Opportunités et conditions »,
Mars 2004, 72 p. au : unctad.org/fr/Docs/iteiia20041 _fr.pdf consulté le 03/06/2018 ; voir aussi pour (’OCDE
2017) « Agir avec I’Afrique » décembre 2017, 88 p. spécialement « investissement, échange et connectivité »
p.52 et s. au www.oecd.org/global-relations/Agir-avec-Afrique.pdf consulté le 03/06/2018

2 Doing Business un rapport publié annuellement par le Groupe de la Banque mondiale dépuis 2003 (premier
rapport) pour mesurer la performance des réglementations des pays du monde a travers « la facilité de faire des
affaires ». Cet instrument se base et évalue 11 critéres pour analyser les performances de 1’environnement des
investissements et les aspects de la réglementation qui facilitent ou entravent la création, le fonctionnement ou
I’expansion des entreprises du secteur privé. Ces 11 jeux d’indicateurs sont : « création d’entreprise, obtention
d’un permis de construire, raccordement a [’électricité, transfert de propriéte, obtention de prets, protection des
investisseurs minoritaires, paiement des taxes et impots, commerce transfrontalier, éxecution des contrats,
reglement de l'insolvabilité et réglementation du marché de I’emploi. » Voir Groupe de la Banque mondiale
2016 Comparaison des réglementations s’appliquant aux entreprises locales dans 190 économies Doing Business
2017 « égalité des chances pour tous », 14° édition 60 p. p.2

s L’Afrique de I’ouest hormis le secteur extractif n’attire pas encore beaucoup d’IDE. Selon les Nations-Unies :
« les flux a destination des pays en développement s établissent a 646 milliards de dolars ; les flux a destination
de I'Asie en développement a 443 milliards de dollars ; les flux a destination de I’ Afrique en 2016 s établissent a
59 milliards de dollars » Voir Rapport N-U New York et Genéve CNUCED 2017 précité en haut de la page p.11
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C- Comportement des pays d’Afrique de D’ouest vis-a-vis de la protection de
P’investissement étranger

Les pays en développement d’Amérique Latine™, d’Asie* et d’Afrique n’ont pas accordé la
méme protection ni le méme comportement envers les investissements directs étrangers. En
effet, les pays d’Asie du Sud est ont adopté une stratégie de protection qui consiste a mettre
sur pied un environnement juridique ou I’investissement étranger devait prioritairement
contribuer a un transfert réel de technologie a travers des pratiques d’investissement illustrées
par les joint-ventures. Les pays de I’Amérique du Sud, ont une autre conception : elle consiste
a adopter une voie et des positions militantes envers les entreprises et des capitaux extérieurs.
Cela consiste a adopter le nationalisme juridique radical a travers la doctrine de la Clause
CALVO qui consacre et prone la compétence de la loi et des juridictions internes en cas de
différends avec les investisseurs étrangers. Les deux conceptions ne sont pas adoptées par les
pays d’Afrique de I’ouest. En effet, dans le contexte de 1’émancipation juridique des pays en
développement importateurs de capitaux a travers les réglementations a orientation tiers
mondiste, les pays d’Afrique de ’ouest ce sont toujours illustrés par le pragmatisme et non
I’idéologie en ce qui concerne la protection des investissements étrangers. L’adoption des
réglementations libérales relatives aux investissements étrangers a ét€¢ une des marques de ces
pays, bref la norme plus que I’exception. Les pays de la sous région ouest africaine n’ont
jamais adhéré aux théses radicales en vogue dans le tiers monde visant & limiter ou interdire
les investissements étrangers. Ils ont toujours eu une attitude ouverte voire ouvertement
favorable depuis les indépendances (1960) jusqu’a présent. Certes, ils ont joué leur rdle et ont
participé au tiers-mondisme triomphant qui a poussé 1’adoption de diverses Résolutions a
I’ONU relatives a I’instauration d’un Nouvel ordre économique international (NOEI)46 et ont

4 L’Amérique du Sud a toujours eu dans le passé une conception militante et progressiste envers les
investissements étrangers. La protection et la promotion des investissements passent par la compétence des cours
et tribunaux internes a l’exclusion des juridictions internationales et a la renonciation de la protection
diplomatique. Voir le diplomate et théoricien argentin du droit international Carlos Calvo (1822-1906) « Le
Droit international théorique et pratique : précédé d’un exposé théorique des progrés de la science du droit des
gens », Paris, 5° édition, 6 vol., Guillaumin, 1887-1888. A la faveur du développement des régles et normes de
protection des investissements étrangers on assiste a une résurgence du « Calvoisme » avec la dénonciation et la
sortie de la Convention de Washington du 18 mars portant CIRDI par la Bolivie le 2 mai 2007, suivie par
I’Equateur, le 9 juillet 2009 et le Venezuela le 24 janvier 2012 voir a ce propos Cazala J. « La dénonciation de la
Convention de Washington établissant le CIRDI » AFDI -2012 pp.551-565. L’autre facteur, c’est le faible
développement de la protection de I’investissement étranger par la possibilité de la procédure d’arbitrage avec le
refus de la signature et de la ratification de la Convention du CIRDI d’un grand pays comme le Brésil.

Y La particularité¢ d’un continent comme 1’Asie, c¢’est qu’il est difficile d’avoir une unité d’analyse de la notion
d’investissement. Les pays d’Asie ont protégé et privilégié une certaine forme d’investissement- tel que les
coentreprises entre personnes morales/physiques étrangeres et locales- en vue d’acquérir la technologie étrangere
indispensable a leur développement. Il s’y ajoute que les investissements étrangers dans cette région du monde
sont moins le fait des émetteurs traditionnels, historiquement exportateurs de capitaux comme 1’Europe
Occidental et les Etats-Unis d’Amérique, que les pays de la région qui une fois développés ont transmis le relais
aux autres puissances régionales. Il y a ici une régionalisation forte de ’investissement étranger. C'est un pays
comme le Japon qui ’a initié cette démarche locomotive en direction du reste de 1’Asie, voir « Le Japon et les
investissements étrangers : libre-échange, libéralisation et ouverture politique » pp. 379-408 in
« L’investissement et la nouvelle économie mondiale Trajectoirves nationales réseaux, réseaux mondiaux et
normes internationales » Sd de Arés M. & Boulanger E. Bruxelles, éd. Bruylant, 2012

46 . . . . . . .
A la faiblesse du réseau des TBI entre pays développés et pays en développement, ces derniers basaient leurs
reglementations relatives aux investissements étrangers sur les instruments progressistes adoptés par les Nations-
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adhéré aux principes du droit international du développement’’. Le comportement
pragmatique voire libérale envers les investissements directs étrangers est illustré au plan
politique par les hauts dirigeants pourtant de tendance progressiste comme le leader Ghanéen
Nkwamé Nkrumah.* 11 est aussi illustré par la nature des instruments internes relatifs aux
investissements étrangers. Ces derniers pronent une ouverture envers les capitaux étrangers, le
traitement non discriminatoire des IDE,* leur garantie et la consécration de I’arbitrage
comme mode privilégié et automatique de réglement des différends en cas de litige entre un
Etat d’accueil et un investisseur étranger™". Donc, la protection juridique des investissements
étrangers a toujours €té une préoccupation des pays d’Afrique dans 1’optique qu’elle contribue
a atteindre les objectifs des politiques de développement. L’illustration parfaite du choix
résolue en matiére de protection juridique des investissements étrangers aura été I’adhésion et
la participation aux instruments internationaux sectoriels établissant 1’arbitrage institutionnel’’
et la garantic des investissements étrangers contre les risques.’”” Les instruments

Unies : Résolution 1803(XVII), Souveraineté permanente sur les ressources naturelles Adoptée le 14 décembre
1962 ; N-U : Résolution 3201, Déclaration concernant 1’instauration d’un nouvel ordre économique international
Adoptée le 1 mai 1974 ; N-U Résolution 3281(XXIX), Charte des droits et dvoirs économiques des Etats
Adoptée le 14 décembre 1974 ; N-U Résolution 41/128, Déclaration sur le droit au développement. Adoptée le 4
décembre 1986.

Qui se résument a I’égalité entre les Etats dans les relations commerciales internationales, la
justicecommerciale avec I’instauration d’un ordre économique plus juste, la souveraineté des Etats du Sud sur
leurs ressources et patrimoines et le droit de réglementer les investissements et les activités des firmes
ransnationales sur leurs territoires. Voir Feuer G. Cassan H. « Droit international du développement » deuxiéme
édition, Paris, éd. Dalloz-1991 spécialement p.198 et s.

8 « Nonobstant son idéologie « socialiste et ses attaques contre le néocolonialisme, Nkrumah a cependant
toujours reconnu la nécessité des investissements étrangers, méme en insistant sur le but final de I’africanisation
de I’économie :

« Quite clearly one of the firstthings which must follow from independence is that citizens of Ghana must play a
far bigger role in the commercial and industrial life of the country than they do at present...Nevertheless,
whatever we do to increase African participation in industry and commerce and however wisely we deploy our
own resources, it is clear that for some time to come Ghana will require the investment of foreign capital. » N.
Krumah(1961), p.104 ’auteur propose la création d’un code des investissements pan-africain par la Banque
africaine de développement (p.227 et al.) cité par Haberli (Ch) « Les investissements étrangers en Afrique Avec
des études de cas portant sur ’Algérie et le Ghana » Paris, éd. LGDJ & NEA, 1979 p.260 et s.
49 . , . . . v . . Y .

Le choix en faveur de I’ouverture aux capitaux étrangers a toujours été le principe dés les indépendances Voir
Kahn Ph. « Problémes juridiques de I’investissement dans les pays de 1’ancienne Afrique frangaise », J.D.I.-1
1965 pp.338-390

Le réglement automatique des différends par 1’arbitrage a été le principe dans les Codes d’investissement post
indépendance- voir Communauté économique européenne- Direction générale du développement et de 1’outre
mer- Direction des études de développment « Code des investissements des Etats africains et Malgache » Avril
1966. L’automaticité de 1’arbitrage a été considérablement amoindrie par les nouveaux instruments qui prone un
réglement & ’amiable et en cas d’insuccés recours d’un accord a I’arbitrage. Le Code du Sénégal le consacre
ainsi : « Les différends entre une personne physique ou morale étrangere et la République du Sénégal relatifs a
l’application du présent Code sont réglés conformément a une procédure de conciliation et d’arbitrage
découlant : -soit d’'un commun accord entre les deux parties-soit des accords et traités relatifs a la protection
des investissements conclus entre la République du Sénégal et I’Etat dont la personne physique ou morale est
ressortissante » voir article 11 de la Loi n°2004-06 du 6 février 2004 portant Cde des investissements du Sénégal
1 Voir Docuements d’études n°3.12 la Documentation frangaise 2013 « Droit international économique
Documents réunis et commentés par H. Ghérari pp.60-61,

52 L’assurance contre les risques politiques est une dimension essentielle de la protection des investissements,
surtout dans les pays d’Afrique de 1’ouest réputés pour la conflictualité élevée et la perception élevée du risque-
pays. La Convention de Séoul de 1988 portant AMGI dont les pays d’Afrique de 1’ouest ont ét¢ parmi les
premiers adhérants assure non seulement les investissements étrangers contre les risques, mais assiste ces pays a
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conventionnels négociés et signés au sein de la Banque mondiale ont ét¢ d’un apport crucial et
décisif dans le changement de perception dans 1’amélioration de I’environnement judiciaire et
juridique des investissements directs étrangers en Afrique de I’ouest. En effet, cette partie du
continent a toujours été pergu -a tort ou a raison, souvent a tort a notre avis- comme ayant un
risque réglementaire et politique trés élevé. Pour pallier cette perception négative qui a
longtemps dégradé 1’image de I’ Afrique comme destination siire, sécurisée et privilégi¢e des
investissements étrangers, les pays de la sous région ont dés 1’origine joué le jeu du droit
international des investissements en adhérant a ces instruments®. Par conséquent, le
comportement de pays en développement comme ceux d’Afrique de 1’ouest- essentiellement
importateurs de capitaux- a ét¢ de mettre sur pied des instruments pronant l’incitation a
I’investissement étranger. Cette politique de la porte ouverte des réglementations ne s’est
jamais démentie dans le temps. Elle s’est traduite par un renforcement sans précédent du
cadre juridique, réglementaire et surtout institutionnel pour un régime de protection en
conformité avec les meilleures pratiques internationales en la matiére. Dans le contexte de
mondialisation marqué par une convoitise renouvelée dont I’ Afrique fait 1’objet, la protection
des investissements étrangers demeure un enjeu crucial en vue de la mise en place d’un
partenariat d’un type nouveau et renouvelé pour espérer bénéficier des bienfaits de 1’apport de
capitaux- industrialisation , transfert de technologie, recettes fiscales et emplois-. C’est la
raison pour laquelle, on assiste a un renouvellement du type de protection avec un
renforcement double de celle-ci par le biais des nouveaux instruments juridiques internes. Il
s’agit des Codes d’investissements. L’enjeu du cadre juridique instauré par les Codes, c’est
I’instauration d’un environnement juridique protecteur et non discriminatoire a travers : de
solides garanties accordées aux investisseurs, l’existence d’un régime d’obligations pour les
investisseurs étrangers, l'instauration d’un régime d’incitation, d’un régime d’agrément a
Iinvestissement et un mode de réglement des différends consacrant I'arbitrage™. Le cadre
1égislatif et réglementaire relatifs aux IDE prévu par les Codes est intéressant a étudier parce
qu’il est révélateur du comportement des pays vis-a-vis des capitaux étrangers (fermeture,
réticence ou ouverture), en plus, il témoigne aussi de la volonté des pays de la sous région
d’Afrique de I’ouest de sécuriser sur le plan juridique et judiciaire les investissements comme
les investisseurs par le biais des garanties, des incitations et des facilités™. Dans le contexte
juridique et institutionnel de pays comme ceux d’Afrique de 1’ouest la protection par les
Codes est importante parce que: « La plupart des Etats aujourd’hui...ont adopté une
législation spécifique destinée a fournir un cadre juridique stable et attractif aux opérateurs
souhaitant développer une activité sur leur territoire ». La conception de la politique de la
porte ouverte en matiere de protection et de promotion de I’investissement étranger ne va pas
sans difficulté éventuelle. C’est ce qu’a voulu traduire Arnaud de Nanteuil : « Il y a dans ces
ensembles normatifs un enjeu considérable pour I’Etat : d’un coté, un cadre trop étriqué ou

promouvoir et améliorer I’environnement juridique des investissements afin que celui-ci soit sécurisant et
attractif.

33 Voir Ghérari H. Documents réunis et commentés Documentation francaise 2013 pp.60-61 op cit. p. 11

>* Voir Ordonnance n°2012-487 du 07 juin 2012 portant Code des investissements en Cote d’Ivoire dans ses
grandes lignes. Ces instruments juridiques- cadre 1égislatif par excellence de la protection des investissements
dans les pays d’Afrique de I’ouest font 1’objet d’un chapitre dans le titre 2 de la premiére partie.

> Voir Amboulou D-H « OHADA Code des investissements et des activités économiques », Paris, éd.
L’harmattant , 2017
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complexe risque de nuire considérablement a son image et donc a son attractivité, ce dont son
développement économique-et donc sa population-sera nécessairement victime. D un autre
coté, adopter une réglementation particulierement souple et peu regardante n’est pas sans
risque, notamment au regard des conditions de travail et de protection de |’environnement
qui pourraient étre pratiquées par les investisseurs étrangers et qui sont déterminantes pour
le développement d’un Etat »°. Comme le régime juridique de I’investissement en Afrique de
I’ouest est marqué dans son évolution par I’incitation et 1’attractivité, ces pays ont recours
massivement a la protection conventionnelle de I’investissement étrangers par le biais des
TBI’” pour une sécurité juridique plus renforcée. L’ objectif de tel Accord — a I’instar de celui
conclu entre le Sénégal et la France est le désire : « de renforcer la coopération économique
entre les deux pays et de créer des conditions favorables pour les investissements fran¢ais au
Séenégal et sénégalais en France, persuadé que [’encouragement et la protection de ces
investissements sont de nature a stimuler les transferts de capitaux et de technologie entre les
deux pays, dans l'intérét de leur développement économique»™. Sur le méme registre
d’incitation, la volonté de renforcer la sécurité juridique et 1’attractivité ont poussé les Etats a
aller loin avec I’harmonisation du régime juridique des investissements a travers la protection
communautarisée de ’investissement. La protection de I’investissement étranger dans le
contexte spécifique de ces pays est marquée doublement : d’une part par une ouverture et un
renforcement sans cesse du cadre législatif et réglementaire pour une plus grande sécurité
juridique, et d’autre part par I'implication sans cesse visible et importante des Organisations
internationales économiques, mais aussi africaines en vue du soutien, de I’assistance et de
conseils d’atténuer les risques juridiques et institutionnels afin de permettre aux pays de la
sous région de mieux négocier leurs partenariat avec les investisseurs étrangers.

II- Précisions terminologiques
La définition et I’analyse des concepts du théme de notre recherche s’imposent pour mieux
inscrire dans son contexte la protection des investissements étrangers en Afrique de 1’ouest.

D- La notion de protection

Notre thése a pour objet la protection des investissements dans les pays en développement,
particulierement ceux d’Afrique de I'ouest. La notion de protection est plus qu’importante
dans le contexte de pays importateurs de capitaux a l’instar de I’Afrique de 1’ouest. La
perception ¢élevée du risque di a I’instabilité du cadre 1égislatif et réglementaire et surtout sur
le plan politique a conduit les investisseurs étrangers a avoir une stratégie fondée sur 1’acces
au ressources naturelles stratégiques et minimiser les risques élevés qu’imposent
I’implantation d’activités économiques. Dans ce contexte, la protection devient un enjeu
essentiel pour la sécurité juridique des investissements et des investisseurs étrangers. La
notion de protection en investissement international fait allusion a I’ensemble des régles

36 Voir DE Nanteuil (A.) Droit international de ’investissement, Paris, éd. A. Pedone 2014 p.56

37 Voir CNUCED « Attirer les investissements étrangers directs dans les pays en développement : la
contribution des AIl Etude de la CNUCED sur les politiques d’investissement international au service du
developpement », Genéve Nations-Unies, 2009 128 p.

8 Voir Préambule du TBI signé par la France et le Sénégal signé a Dakar le 26 juillet 2007
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d’origine interne et externe de droit public et de droit privé qui prévoient la constitution,
I’entrée en vigueur et le contentieux des investissements étrangers. La protection, qui est de
nos jours la condition sine qua non d’accueil et de la promotion des investissements
étrangers, a fait lobjet d’approches doctrinales multiples®®. Elle a une dimension
diplomatique,®’ une dimension politique interne et sectorielle®’. Pour le vocabulaire juridique,
I’idée de protection fait penser a une « Précaution qui, répondant au besoin de celui ou de ce
qu’elle couvre et correspondant en genéral a un devoir pour celui qui l’assure, consiste a
prémunir une personne ou un bien contre un risque, a garantir sa sécurité, son intégrité, etc.,
designe aussi bien [’action de protéger que le systeme de protection établi (mesure, régime,
dispositif...). » La dimension générale évoquée est complété par celle 1a juridique qui
désigne une « modalité d’assurance de responsabilité civile dans laquelle, en contrepartie
d’une prime, [’assureur prend en charge [’ensemble des services et frais relatifs a un
différend opposant I’assuré a un tiers qui, lui réclame des dommages-intéréts »%2, L’approche
textuelle nationale et bilatérale est une approche essentiellement fondée sur la nécessité de
sécuriser les investisseurs étrangers contre les empiétements: expropriations et
nationalisation.

La protection des investissements étrangers n’a pas toujours été facile dans les pays en
développement. Cela est dii a la résistance de pays en développement tres attachés a leurs

? Voir Mayer P. « La neutralisation du pouvoir normatif de I’Etat en matiére de contrat d’Etat », J.D.I.-1
1986,pp. 5-78 ; Leben Ch. « Les investissements miniers internationaux dans les pays en développement :
Reflexions sur la décennies écoulée(1976-1986) , J.D.1.-4 1986 pp.895-957 ; Leben Ch. « La responsabilité
internationale de I’Etat sur le fondement des traités de promotion et de protection des investissements » AFDI-
2004 pp. 683-730 ; voir De Nanteuil A. « La notion d’investissement protégé : 1’exigence de conformité de
I’investissement au droit local » pp.31-56 in Colloque « L’accés de I’investisseur a la justice arbitrale Reflexions
sur la procéduralisation du droit international de I’investissement » Sd d’Arnaud de Nanteuil, Paris éd. A.
Pedone 2015 ; El Boudouhi S. « L’intérét général et les régles substantielles de protection des investissements »,
AFDI 2005 pp.542-563; voir Robert-Cuendet S. « Crise ou renouveau du droit des investissements
internationaux ? Réflexions sur I’objet des mécanismes de protection des investisseurs étrangers », RGDIP-3
2016 pp.545-578 ; voir Titi Ca. « Les clauses de stabilisation dans les contrats d’investissement : une entrave au
pouvoir normatif de I’Etat d’accueil ? », JDI-2 2014 pp.541-562 ; voir Dolzer R. and Schreuer « Principles of
international investment law » seconde édition éd. Oxford university press 2012 ; voir Bastid Burdeau G. « Droit
des investissements et droit international de la commande publique » pp.62-85 in Droit des investissements
internationaux Perspectives croisées SD de Sabrina R-Cuendet, Bruxelles éd. Bruylant 2017

69 Notamment certains grands dossiers d’investissement dans les pays en développement font 1’objet d’une
véritable stratégie de diplomatie économique exemple des ententes d’autorités a autorités au niveau supérieur
pour la protection de certains investissements. Cela est évident dans des pays comme ceux d’Afrique de I’ouest
ou le business et les investissements ont d’étroits relents politiques au niveau interne et externe.

ol Malgré la volonté qqui consiste a renforcer I’environnement juridique des investissements étrangers(pays
développées et pays en déeloppement) en réalité les investissements sont en réalité rigoureusement réglementées
au plan du traitement et des avantages octroyés : voir Loi N°2012-016 du 27 février 2012 portant Code des
investissements du Mali art.28, la protection a tendance a insister actuellement- du fait du facteur social et
environnemental de plus en plus présent- sur ’obligation des investisseurs a respecter les lois et régmements du
pays d’accueil, voir Mbengue Moise (M.) « Les obligations des investisseurs étrangers » pp.295-348 in SFDI
Colloque de Paris 8 Vincennes St Dénis « L ‘entreprise multinationale et le droit international » 19 au 21 mai
2016 Sd Dubin (L.), Livinec-B. P. Iten (L) & Tomkiewiez (V.), Paris éd. A. Pedone, 2017. De méme a 1’aune
de la pratique et de I’interprétation des regles et normes du droit des investissements internationaux, les Etats se
montrent plus protectionnistes et restrictifs dans ’interprétation de certains principes quittent & provoquer
d’importants contentieux voir « Les techniques conventionnelles du droit international des investissements »,
RGDIP-1 2015, pp.8-242

62 Voir Cornu (G.) Vocabulaire juridique Association Henri Capitant, Paris éd. PUF 8° édition 2000 p.688
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souverainetés et qui réclament I’instauration d’un nouvel environnement juridique
international conforme a leurs aspirations progressistes ; et les pays développés exportateurs
de capitaux tres réticents a I’idée d’investir dans des pays trés risqués, non protecteurs ou les
investissements étrangers risques des empiétements comme les pratiques expropriatrices et de
nationalisation de leurs actifs. Cette période houleuse céde le pas a une beaucoup plus apaisée
ou la protection et le traitement des IDE sont mis en avant par les pays en développement
comme ceux d’Afrique de I’ouest pour montrer leur ouverture, leur attractivité et leurs
volontés politiques résolues a sécuriser et a faire la promotion des investissements étrangers.
Il y a les travaux de doctrine, notamment des professeurs D. Carreau et P. Juillard qui ont
tenté une définition du concept protection de 1’investissement qui s’entend : « /’ensemble des
principes et des regles, de droit international comme de droit interne, qui ont pour objet ou
pour effet d’empécher ou de réprimer toute atteinte publique a [’existence ou a la consistance
de I'investissement international ».* Le concept de protection, comme nous ’appréhendons
de fagon globale dans le cadre de cette recherche, fait allusion en matiere d’investissement a
I’ensemble des regles, normes et principes de droit interne comme de droit international et
communautaire (public et privé) qui prévoient la protection de I’investissement dans ses
différents aspects. La notion d’investissement offre une définition conceptuelle assez dense.

E- Investissement direct étranger

S’il y a un concept, ou malgré les nombreuses approches pour sa définition et sa clarification,
la controverse reste entiére,”* ¢’est bel et bien I’investissement étranger qui est a distinguer
des investissements de portefeuille-qui sont des mouvements de capitaux temporaires sans
effet sur le contrdle de I’entreprise®. Ce dernier qui est avant tout un concept économique
avant d’étre appréhendé¢ par le droit, désigne et fait allusion a tout mouvement de
capitaux/fonds utilisé par une personne morale ou physique de droit interne et de droit externe

63 Voir Carreau (D.) Juillard (P.) « Droit international économique », 4° édition Paris éd. Dalloz-2010 p.511

% Hormis I'accord de Séoul portant I’AMGI de 1988 qui en donne une définition par le biais de la notion
« d’investissements admissibles » article 12 de la Convention AMGI et les modéles de TBI qui en donnent une
définition énumérative, la notion d’investissement n’a pas fait I’objet d’une définition de la part de la Convention
de Washington ou I’article 25 se borne simplement a évoquer la compétence du Centre a « un différend d’ordre
Juridique en relation directe avec un investissement ». Outre sa définition traditionnelle congue comme un apport
en capital ou en nature présentant une certaine durée et qui implique des risques pour l’investisseur, la
jurisprudence du tribunal arbitral CIRDI y a ajouté « la contribution pour le dévelopement économique du pays
d’accueil » durant I’affaire devenue célébre de Salini CIRDI, Salini Costruttori S.p.A & Italstrade S.p.A c.
Royaume du Maroc, aff. N°ARB/00/4 décision sur la compétence 23 juillet 2001. Ce concept qui n’a pas encore
livré ses secrets a fait I’objet d’une abondante littérature au sein de la doctrine internationaliste : Aréou G.
souligne que «/’absence de définition de la notion d’investissement entraine une insécurité juridique
préjudiciable aux acteurs du commerce international » voir « La notion d’investissement- évolutions récentes »
pp-7-29 in Colloque « L accés de l’investisseur a la justice arbitrale Reflexions sur la proceduralisation du droit
international de I’investissement » Sd d’Arnaud de Nanteuil Paris éd. A. Pedone 2015 p. 27 ; voir Ben Hamida
W., «La notion d’investissement : le chaos s’amplifie devant le CIRDI », Gazette du Palais, N°349, 2009,
pp-3615-3621 ;

6> Cette pratique d’invesrtissement on le retrouve souvent dans les marchés financiers d’échange d’action
désigne : « une acquisition de titres financiers d’une entreprise étrangere par une entreprise nationale mais ne
constituant pas un investissement direct a [’étranger parce que ce n’est pas une prise de participation dans le
but d’exercer un contréle durable. Il s’agit donc d’un placement spéculatif » voir Jacquemot P. « Le
dictionnaire encyclopédique du développement durable », Paris, éd. Sciences Humaines Editions, 2017 p.387
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en vue d’accroitre, de consolider et de créer de la richesse a travers une entreprise (petite,
grande, taille intermédiaire etc.) dans un pays donné, sous région ou a I’international. C’est
une activité économique fortement corrélée a la création de richesse au triple niveau national,
communautaire ou international et qui présente un certain aléa pour son/ses auteur(s).
Plusieurs tentatives de clarification terminologique ont ét¢ menées en vue d’éclaircir un
concept plus que mouvant et élastique. C’est ainsi que du point de vue doctrinale le
vocabulaire juridique de Gérard Cornu nous donne un apercu du concept en le désignant
comme « Placement, emploi de fonds, plus précisément, action d’engager des capitaux dans
une entreprise en vue d'un profit a long terme et résultat de cette action ».°° La notion
d’apport de capitaux rémunérateur par la suite corrélée a un risque pour son détenteur,
présentant une certaine durée. C’est la voie adoptée par la doctrine internationaliste en
I’occurrence dans I’ouvrage désormais classique de droit international économique qui le
souligne ainsi : « L existence d’un investissement direct, repose sur la combinaison de trois
éléments suivants : -il est nécessaire qu’il y ait un apport ;-cet apport doit étre un apport en
capital ; -cet apport doit permettre d’établir des liens durables-encore que ces liens ne soient
pas nécessairement des liens juridiques; ces liens durables doivent s’établir entre
l’investisseur et une entreprise, c’est-a-dire une entité exer¢ant une activité économique ;-
I’investisseur doit, grdce a ces liens durables, étre en position d’exercer une réelle influence
sur la gestion de [’entreprise qu’il a investie. C’est ce dernier élément qui fournit le critére de
la distinction entre investissement direct et investissement autre que direct. »°' L’incertitude
liée au concept d’investissement résulte aussi du fait qu’a 1’heure actuelle, il n’y a pas une
convention multilatérale universelle portant sur les investissements étrangers.”® Ce vide
juridique ne permet pas- d’une certaine maniere- une sécurisation juridique effective avec une
définition claire et sans obscur du concept. C’est la raison pour laquelle, les solutions de
rechange en matiére de définition ont été trouvées grace a aux instruments juridiques internes
des pays d’accueils les Codes d’investissement et les TBI. Ces instruments de protection
communément appelés Code® procédent a une définition énumérative et lacunaire. Pour le
Code Malien I’investissement renvoie aux « capitaux employés par toute personne, physique
ou morale, pour I’acquisition d’immobilisations corporelles, financieres et incorporelles dans
le cadre de la création ou de ’extension ou de la réhabilitation d’entreprises.»’’ Cette
définition qui est pratiquement commune a tous les instruments juridiques internes, on la
retrouve presque a l’identique dans le Code de la Guinée portant les investissements
étrangers’' de la Guinée. De méme qu’ils sont assez identiques dans leurs différentes

%6 Voir Cornu (G.)Vocabulaire juridique, 8° édition revue et augmentée Paris, éd.PUF 2000 p.479 et s. op. cit. p.
12
57 Voir Carreau (D.) & Juillard (P.) p.419 et s. op cit. p.12
811 y a eu une tentative, mais est cournonnée d’échec Voir Juillard P. « A propos du décés de I’AMI », AFDI-
1998 pp.595-612

Cela n’a aucune signification juridique particuliére, c’est simplement par commodité de langage et en
référence a 1’appellation choisie des lois codifiées dans des instruments dans un pays comme la France. Code des
investissements « ensemble des garanties, avantages, obligations et les textes pris pour leur application » voir
article Loi N°2014-09 du 16 avril 2014 portant Codes des investissements du Niger
70 Voir article 2 Loi n°2012-016 du 27 février 2012 portant Code des investissements du Mali
™ Ce dernier dispose en son article 2 que le terme investissement désigne : « les capitaux employés par toute
personne, physique ou morale, pour I’acquisition de biens mobiliers, matériels et immatériels et pour assurer le
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approches de I’investissement, ces instruments peuvent adopter une démarche originale de
définition a I’instar de celui du Niger qui dispose ainsi parlant de I’investissement
comme : « Investissement de capitaux provenant de [’étranger : les apports en capitaux, biens
ou prestations provenant de l’étranger et donnant droit a des titres sociaux dans toute
entreprise établie au Niger a conditions que lesdits apports ne soient pas des placements en
portefeuille. Les investissements de bénéfices de I’entreprise qui auraient pu étre exportés. »'*
Le mod¢le de protection des investissements étrangers consacré par les instruments internes
mentionne aussi l’investisseur qui -dans 1’entendement juridique désigne au fond les
personnes physiques ou morales nationales et/ou étrangeres- a droit a une protection au méme

titre que I’investissement.””

La protection sécuritaire et contre les risques s’est illustrée dans les pays en développement a
travers les TBI. C’est une solution de substitution a I’inexistence d’un encadrement juridique
général a I’échelle universelle. Les TBI dans leur approche de la définition prone celle de
I’investissement protégé et réciproquement. Dans le cadre des TBI, I’investissement renvoie
et désigne une liste énumérative composée de biens, droits, de propriété intellectuelle et
artistique, concession, hypothéque, licences, technologie, contrat, savoir faire. Le concept
d’investissement contenu dans les TBI est par conséquent énumératif, ¢lastique et non
limitatif. L’accord de protection des investissements entre le Sénégal et le Royaume
d’Espagne désigne le terme comme : « tous les biens et avoirs investis par les investisseurs de
["une des Parties contractantes sur le territoire de [’autre Partie contractante conformément
a la législation de cette derniére, y compris notamment mais non exclusivement ».'Les
Accords bilatéraux n’adoptent une définition ou une approche de I’investissement uniforme.
En effet, ces instruments juridiques trés prisés par les acteurs-pays en développement
receveurs d’investissements et pays développés exportateurs de capitaux- adoptent des clauses
types relatives a la définition de I’investissement propres a chaque pays désireux de protéger
ses investissements et ses entreprises & I’international.”” Par conséquent, il y a autant de

financement des frais de premier établissement ainsi que les besoins en fonds de roulement, indispensables a la
création ou [’extension d’entreprises. » Voir Assemblée Nationale L/2015/N°008/AN portant Code des
investissements de la Guinée du 25 mai 2015

72 Voir article 2 de la Loi n°2014-09 du 16 avril 2014 portant Code des investissements en République du Niger

7373 © 1as . L . . iy
Selon le Code du Mali I’investisseur désigne : « Toute personne, physique ou morale, de nationalité

malienne ou étrangere, réalisant dans les conditions définies dans le cadre du présent Code, des opérations
d’investissement sur le territoire de la République du Mali » voir article 2 de la Loi N°2012-016 du 27 février
2012 portant Code des investissements

™ Voir article 1° de I’Accord entre le Gouvernement de la République du Sénégal et le Gouvernement du
Royaume d’Espagne sur la protection et la promotion réciproques des investissements signé le 22 novembre
2007, a Dakar. Dans les TBI signés par les pays d’Afrique de 1’ouest I’investissement signifie et fait allusion aux
droits, actifs et apports « réalisés par les investisseurs d une partie contractante sur le territoire de [’autre partie
contractante avant ou apres [’entrée en vigueur du présent accord.» Voir article 2 du TBI entre le
Gouvernement de la République algérienne démocratique et populaire et le Gouvernement de la République
fédérale du Nigéria, signé & Abuja, le 14 janvier 2002, I’article 1°" du TBI signé entre 1’Afrique du Sud et le
Sénégal a Dakar le 9 janvier 2009 dispose que |’ : « Investissement » signifie toutes sortes d’avoirs pas
exclusifs »

Bl y a plusieurs modeles comme il en existe de pays développés investisseurs, mais généralement, 1’accent est
mis sur le mode¢le frangais et le modéle américain. Voir Ghérari (H.) « Les accords bilatéraux de promotion et de
protection des investissements » pp.38-41 in Documents d’études n°3.12 Droit international économique vol.2
La documentation frangaise 2013
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mode¢les de définitions que de pays parmi les exportateurs de capitaux dans les pays en
développement. La définition énumérative de I’investissement par juxtaposition « apparait
comme un terme générique , d utilisation commode, pour désigner des biens et droits qui ont
une certaine fonction économique » Jean P-Laviec fait une analogie triptyque « bien-
personne-Etat » ou une personne posséde des biens ou est titulaire de droits ; elle-méme
rattachée a un Etat-nation par u lien réciproque d’allégeance et de protection, qui est la
nationalité ».”® La finalité économique du concept vienne avant sa forme juridique,
I’investissement - sa nature, sa forme, sa finalité et ses objectifs - fait I’objet d’appréhension
particuliére de la part des tribunaux arbitraux, particulierement celui instauré par la
Convention du CIRDL’” Dans la jurisprudence CIRDI, le controverse se porte sur- au-dela du
classicisme de 1’apport en capitaux, présentant une certaine durée d’exécution du marché ou
du projet et une participation évidente au risque pour 1’investisseur- il y a 1’ajout d’un critére
supplémentaire qu’est la contribution au développement économique de 1’Etat d’accueil de
investissement’® Cette décision sur la finalité développementaliste de I’investissement est
intéressante a double sens : premierement, elle est en conformité avec la volonté et 1’objectif
des Etats contractants a la convention du CIRDI,” deuxiémement, elle marque le triomphe de
la conception objective et extensive de la notion d’investissement qui doit englober les
intéréts 1égitimes et les attentes de tous les acteurs de I’investissement. Il doit produire son
effet d’entrainement, son effectivité et entrer dans les plans de développement du pays
d’accueil. Autrement dit, cette conception traduit d’une certaine maniére la fonction du
développement dans le droit international des investissements® . Néanmoins, par la suite la
conception globaliste dégagée dans « Salini test » est nuancée par la jurisprudence arbitrale.
Cette derniére semble se limiter a une certaine conception minimaliste. Ainsi dans I’affaire
Lesi Dipendagl, le tribunal arbitral semble se limiter au critére du seul apport d’investissement
délaissant 1’expression trés symbolique que constitue le quatriéme critere qu’est la
contribution au développement économique de I’Etat d’accueil qui est maintenant comprise
entre les trois premiers criteres. Le juge arbitral a continué¢ dans son revirement de
jurisprudence en restreignant le concept de critére constitutif se limitant seulement a trois

"® Voir Laviec J-P « Protection et promotion des investissements étude de droit international économique »,
Paris, éd. PUF, 1985 p.28

7 Cet instrument qui a eu l’originalit¢ d’introduire la personne privée dans la procédure d’arbitrage
institutionnel, n’a pas procéder a une définition ni une clarification du concept investissement.- histoire de laisser
un large interprétatif futur aux arbitres. Elle se contente de souligner dans son article 25 que : « La compétence
du Centre s étend aux différends d’ordre juridique entre un Etat contractant(ou telle collectivité publique ou tel
organisme dépendant de lui qu’il désigne au Centre) et le ressortissant d’un autre Etat contractant qui sont en
relation directe avec un investissement et que les parties ont consenti par écrit a soumettre au Centre. »
78 Le tribunal du Centre en a fait cas dans la décision « désormais célébre » dans I’affaire Salini ou il était
question de la qualification de la construction d’autoroute dans le Royaume du Maroc comme activité de
développement Voir CIRDI, Salini Costruttori S.p.A & Itastrad S.p.A c. Royaume du Maroc, aff. N°ARB/00/4
décision sur la compétence du 23 juillet 2001
" Dont le préambule de la Convention prend en compte les préoccupations développementalistes exprimées par
les pays signataires particulierement ceux en développement « Considérant la nécessité de la coopération
internationale pour le développement économique, et le role joué dans ce domaine par les investissements privés
internationaux » Voir Préambule de la Convention du 18 mars 1965 entrée en vigueur le 14 octobre 1966
89 Voir Monebhurrun (Ni.) « La fonction du développement dans le droit international des investissements »,
Paris, éd. L’harmattan, 2016
81 Voir CIRDI LESI Dipenda S.p.A & Astaldi c. Algérie, aff. N°ARB/05/3 sentence du 12 novembre 2008
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critéres dans Iaffaire Saba Fakes® Toujours est-il que la jurisprudence arbitrale a largement
utilisé son pouvoir d’interprétation des affaires qui lui sont soumises pour dégager et renforcer
considérablement les principes protecteurs de 1’investissement international.*® La protection
des investissements étrangers dans les pays en développement objet de notre recherche ne
peut bien et réellement posée sans un éclairage terminologique du concept « pays en
developpement ». La notion a fait 1’objet de plusieurs approches et acceptions dans le monde
de la recherche et des Organisations internationales du systéme des Nations-Unies.

C-Pays en développement

Dans le jargon du développement, la controverse fuse toujours lorsqu’il s’agit de classer les
pays en catégorie. Plusieurs catégories en fonction de différents critéres existent : pays
développés, pays moins avancés PMA® et pays en développement. Ces derniers sont les plus
nombreux et ne concernent pas uniquement I’Afrique, il y a des pays d’Amérique du Sud et
des pays d’Asie surtout. Contrairement aux pays riches qui ont une gamme diversifiée
d’industries (lourde, légére et de transformation), fabriquent et exportent des produits
manufacturés, avec un pouvoir d’achat de la population parmi les plus élevé (haut revenu) et
un niveau de qualification, de productivité et de développement humain trés importants, les
pays dits en développement se distinguent par I’importance du secteur agricole (souvent une
agriculture commerciale au détriment de 1’agriculture vivriére), un retard industriel
conséquence de la faible maitrise technologique, un pouvoir d’achat peu élevé (bas revenus),
un fort taux d’analphabétisme et surtout un indice de développement humain assez faible. La
théorie de 1’économiste Rostow « les étapes du développement » démontre que ce sont des
pays en transition vers un modele beaucoup avancé. Le concept a été forgé par la Banque
Mondiale dans un rapport. Le vocable pays en développement a toujours traduit et désigné les
pays faiblement industrialisés qui revendiquent un statut digne par I’accés au marché de leurs

82 Voir CIRDI, Saba Fakes c. Turquie, aff. N°ARB/07/20, sentence du 14 juillet 2010

5 s’agit des principes relatifs a la non discrimination en mati¢re d’investissement. Ils structurent le droit
international des investissements. Ils consacrent la notion de principes standards assurant une sécurité jurdique
de qualité a I’investissment et aux investisseurs étrangers : il s’agit des principes relatifs a la Clause de la Nation
la plus favorisée, la clause du traitement national, la clause du traitement juste et équitable, la clause de pleine
sécurité et entére protection et la clause de libre rapatriement. Ces principes sont consacrés par le cadre bilatéral
conventionnel de protection TBI du Sénégal et précisés par le tribunal arbitral voir CIRDI Parkering —
Compagniet AS c. Lituanie, afft N°ARB/05/8, sentence du 11 septembre 2007 ou le tribunal arbitral a sanctionné
la violation de la CNPF inclut dans le TBI Norvége —Lituanie consécutif a un réfus de délivrance d’un permis
d’autorisation de construction d’un parking. Voir aussi dans la méme mouvance protectrice de 1’investisseur
CIRDI CMS Gas Transmission Company c. Argentine, aft N°’ARB/01/8, sentence du 12 mai 2005 ; le Tribunal a
souligné aussi 1’obligation qui incombre a I’Etat d’accueil de prendre toutes les mesures de prévention en vue
d’assurer une protection pleine et entiére de I’investisseur étranger CIRDI AMT c. Zaire, aff. N°ARB/93/1
sentence du 21 Février 1997 ; voir spécialement la doctrine « Les techniques conventionnelles du droit
international des investissements » RGDIP-1 2015 pp.8-242

8 Selon les Nations-Unies le statut de PMA « désignent les pays en développement a faible revenu souffrant de
graves handicaps structurels qui entravent leur développement durable. Les signes révélateurs sont, d 'une part,
une grande vulnérabilité aux chocs économics et environnementaux et, d’autre part, l'insuffisance des
ressources humaines. » Voir ONU- Comité des politiques de développement et Département des affaires
économiques et sociales des N-U Manuel relatif a la catégorie des pays les moins avancés : inscription, retrait et
mesures  spéciales de  soutien »  Deuxiéme  édition N-U  Janvier 2016, 84p. p.l
https://www.un.org/devlopment/desa/dpad/wp-content/uploads/sites/45/publication/2015cdphandbook_fr.pdf
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produits et un transfert de technologie®. Alors que pour d’autres auteurs tiers mondiste, la
notion de pays en développement désigne des pays soumis et exploités de la périphérie par le
centre développé qui monopolise les ressources, la capacité et le progrés*®. Les Nations-Unies
pour mieux encourager ces pays ont imaginé cette situation intermédiaire entre les deux
catégories, pays riches et industrialisés et pays pauvres et agricole.

A la faveur du réchauffement climatique, de la prise en compte des dangers liés a la
dégradation environnementale et surtout le recentrage de I’action des Nations Unies dans les
pays du Sud, s’est développée I’expérimentation et la mise en place de critéres beaucoup plus
justes, centrés sur les préoccupations humaines et les progrés sociaux relatifs au
développement disqualifiant le traditionnel critére fond¢ sur les agrégats économiques peu
représentatifs des efforts réels faits par certains pays en développement. Il s’agit de ’indice de
développement humain (IDH) développé par le PNUD. Elle se contente de mesurer les
progres des différents pays en ne se basant pas uniquement sur les critéres seulement
¢conomiques, mais des critéres sociaux comme le taux d’alphabétisation, les progres liés a
I’acceés au soin, I’accés au logement, a 1’eau, a 1’électricité et au service public collectif.
L’approche du PNUD pour définir le vocable PED est plus juste, plus composite et plus
englobant. Par conséquent, pour mieux mesurer les efforts de développement d’un pays
donné, il faut s’appesantir sur ces critéres plus représentatifs pour les pays en développement
et particulierement ceux d’Afrique de I’ouest.

I11- Problématique

Le contexte international fait d’ouverture et d’interdépendance exige de la part des Etats
I’adoption de politiques et de pratiques ouvertes en matieére d’accueil des investissements
étrangers. Ces apports en capitaux et en technologie sont au ceeur de la mondialisation et des
rapports économiques entre le nord et le Sud, mais aussi entre Sud-Sud. Dans beaucoup de
pays du monde en développement et particuliecrement en Afrique de I’ouest, la question de
leur protection et de leur régulation juridiques se posent avec acuité. Devant la rareté des
ressources (diminution de 1’aide publique au développement et insuffisance de I’épargne

8 L’idéologie tiers-mondiste incarnée par de nombreux auteurs juristes Bennouna (Mo.) Droit international du
développement Tiers monde et interpellation du droit international », Paris, éd. Berger-Levrault, 1983 ; Bedjaoui
(M.) « Pour un nouvel ordre économique international »Paris, éd. UNESCO 1979

8 Théorie de Raoul Prébish (économiste argentin) qui congoit I’économie mondiale comme fonctionnant selon
la division centre-( momopole de la science de la technologie et du savoir faire exportant des produits
manufacturés a forte valeur ajoutée)-périphérie( retard scientifique et technologique, exportation brute de
produits primiares a faible valeur ajoutée et non transformés) dont les rapports au plan économique et
commercial sont biaisés Toutefois, cette thése qui fut valable un moment ne 1’est plus dans le contexte de la
mondialisation actuelle. Elle est fragile pour deux raisons : la premiére c’est qu’elle a un postulat simpliste qui se
fonde sur la division géographique du monde. Les pays développés se situent au Nord (synonyme de
développement) et les pays en développement ou moins avancés sont tous dans le Sud (synonyme de pauvreté) ;
second postulat, c’est que I’évolution a battu en bréche 1’opérationnalité la véracité de la thése « centre-
périphérie » De grands pays du Sud se sont développés au point rattraper les économies historiquement avancés
du Nord. (Pays Asiatique Chine, Corée du Sud etc.) Cette théorie a une conception homogénéisant alors qu’il n’y
a pas d’unité géographique du Sud sur les concepts pays développés et pays en développés. Voir pour plus
d’explications Etien Robert « Aprés « les pays sous développés », « les pays en voie de développement », « le
Tiers-monde », «les pays émergents» un concept opératoire ? pp.437-446 in « Droit, liberté, paix,
développement » Melanges en I’honneur de Madjid Benchikh Paris éd. A. Peone 2011
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domestique) les IDE sont devenues par la force des choses une nécessité importante pour
d’une part combler les insuffisances des ressources financieres internes, mais permettre aux
pays de la sous région ouest africaine d’accéder a la technologie et au savoir faire extérieurs
d’autres part. Dans ce contexte particulier, le droit et le pouvoir de la réglementation
deviennent un enjeu essentiel en ce qui concerne I’accueil, la protection et la promotion des
investissements étrangers directs. C’est ce qui a poussé les pays d’Afrique de I'ouest a se
livrer a une concurrence farouche pour savoir qui va octroyer le meilleur traitement sécuritaire
aux détenteurs de capitaux voulant s’implanter dans ces pays. Le concours pour un cadre
juridique et institutionnel attractif vise non seulement a limiter 1’insécurité juridique liée aux
risques non commerciaux, mais sert de référence pour mesurer la différence existante et la
qualité des réglementations entre des pays pour I’essentiel importateurs de capitaux. Ici la
conception de la qualité de la protection des investissements dépend des pays et méme a
I’intérieur d’un pays donné : « La qualité de la protection requise ainsi que la nature des
instruments juridiques pris en considération varient d’un pays a l’autre et souvent aussi au
sein d’'un méme pays en fonction de [’Etat d’accueil considéreé. »"" Le concept de protection a
varié¢ dans le temps et dans I’espace. Elle a toujours revétu dans le cadre des investissements
étrangers une forme et une pratique congue par les pays exportateurs de capitaux pour
sécuriser les apports de capitaux contre les risques et les empiétements dans des pays
receveurs jugés non conformes aux standards de protection et aux meilleures pratiques
internationales en la matic¢re. La protection dans son aspect initial n’a concerné que le volet
couverture contre les risques d’expropriation et les pratiques de discrimination. Le professeur
Arnaud de Nanteuil le décrit bien : « Sans doute la protection contre [’expropriation que le
droit international propose aux opérateurs étrangers, puisque que c’est contre ce risque que
se sont développés les toutes premieres régles. Le probleme, au départ tenait a ce qu’une
opération d’investissement dans un Etat étranger se trouvait en principe soumise a
I"application du droit interne de cet Etat. Or, certains territoires se trouvaient a un stade de
développement peu avancé au regard des standards occidentaux. »*. Néanmoins, la
dynamique actuelle du droit international des investissements marquée un contexte
d’ouverture aux €changes et d’attractivité des régles relatives aux investissements étrangers,
la conception qui se veut protéger 1’investissement étranger uniquement envers et contre le
risque seulement nous semble un peu datée. En effet, il n’y a plus de pratiques ou de menaces
de pratiques de nationalisations d’actifs a grande échelle, ni une hostilit¢ de principe a
soubassement idéologique des investissements dans les pays en développement. La tendance
contemporaine ce sont les empiétements implicites que subissent les investisseurs étrangers de
la part des Etats d’accueil sous forme d’expropriation indirecte. Pour notre part, il s’agit
d’analyser la protection de facon inclusive et globale. Ce qui nous pousse a avoir une
conception incluant au méme niveau les deux concepts de protection et de traitement, dans la
mesure ou la distinction entre les deux semble un peu artificielle. La protection dans sa

87 Voir Schaufelberger (P.) « La protection juridique des investissements internationaux dans les pays en
developpement Etude de la garantie contre les risques de [’investissement et en particulier de 1’Agence
multilatérale de garantie des investissements(AMGI) » These de doctorat de la faculté de droit de I’'université de
lausanne, Schulthess Polygraphischer Verlag AG, Zurich 1993, 638 p. p.232

88 Voir De Nanteuil (A.) « Droit international de l'investissement », Paris éd. A. Pedone 2014 p.338 Pour cet
auteur dés le départ « les régles internationales a ce sujet ont des le départ eu pour objet d’encadrer le pouvoir de
I’expropriation de I’Etat »
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démarche large qui englobe- la protection contre les discriminations, le traitement, la
promotion et éventuellement les aspects liés au contentieux- a été privilégiée et démontrée
tout au long de cette recherche. On ne fasse pas la distinction absolue et nette entre normes de
protection et normes de traitement dans le cadre de ce travail de recherche. Le professeur F.
Horchani le souligne d’ailleurs : « La distinction classique entre traitement (régles ordinaires
applicables a [’investissement) et protection de l’investissement (regles « exceptionnelle »
contre [’expropriation et la nationalisation) n’est plus lisible avec la méme clarté. Le
traitement est, désormais, envisagé comme une disposition générale étendue a la protection,
c’est-a-dire a tous les agissements étatiques préjudiciables a I'investisseur »*°. Notre choix
est I’analyse de la protection a travers I’exégése des différents textes pertinents combinés et
confrontés aux faits. Par conséquent, la démonstration problématique consiste a s’interroger
sur I’efficacité et la globalit¢ du modele de protection: Le modéle de protection des
investissements étrangers prévue, consacré et pratiqué a travers les textes nationaux,
communautaires et internationaux pertinents permet-il une sécurité juridique efficace et
globale de I’investissement étranger dans les pays d’Afrique de 1’ouest ? autrement dit, le
modele de sécurité juridique proné et consacré par ces différents instruments juridiques
permet t-il d’atteindre la protection globale des Etats d’accueil, des investissements et des
investisseurs ? La réponse a ces différentes questions soulevées par la problématique
permettra d’inscrire le sujet dans son contexte et les enjeux qu’il souléve. La Protection des
investissements étrangers dans un contexte comme celui de 1’Afrique de 1’ouest composée
essentiellement de pays en développement, s’inscrit dans des environnements juridiques
d’investissements spécifiques marqués par une volonté de ces pays de renforcer réguli¢rement
I’incitation et Dattractivit¢ du cadre législatif, d’adhérer aux instruments multilatéraux
sectoriels relatifs aux investissements, d’étoffer le cadre bilatéral conventionnel relatif a la
protection des investissements étrangers et enfin d’utiliser I’investissement comme puissant
levier d’intégration économique par le biais du droit dérivé régional de la CEDEAO relatif a
la protection et a la promotion des investissements intra et extra Communautaires. La
problématique ci-dessus évoquée, permettra de cadrer le sujet le cerner dans ses différents
aspects liés a la nécessité recherchée dans le cadre de cette ¢tude d’une globalit¢ de la
protection des investissements. Etudier la protection la protection de I’investissement étranger
dans un contexte international marqué la mondialisation économique- caractérisée par un
encouragement sans précédent des flux d’IDE envers les pays du Sud- et dans des pays
comme ceux d’Afrique de 1’ouest-, importateurs de capitaux et qui ont d’immenses atouts et
potentiels économiques-, ne peut €tre que riche d’intéréts, tant I’investissement étranger est un
concept qui approche et divise a la fois de par les difficultés liées a son saisissement-
définition non consensuelle-, de par son modele de protection des intéréts des acteurs non
englobant et surtout de par ces méfaits sur I’environnement et les normes sociales.

IV- Intérét du sujet

F- Intérét théorique et doctrinal particulier

% Voir Horchani (F.) Rapport introductif pp.3-16 in « ou va le droit des investissements Désordre normatif et
recherche d’équlibre » Actes du colloque organisé a Tunis les 3 et 4 mars 2006 publié a Paris éd. A. Pedone p 13
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Dans les études sur les sciences sociales, particulierement celle la juridiques, un concept, tel
que I’investissement, n’a jamais aussi soulevé de controverse, et de prises de positions tant
des observateurs du monde de la recherche académique, des Organisations internationales®
et des Etats’'- que des tribunaux arbitraux’. La protection des investissements dans les pays
en développement a toujours soulevé et souléve d’ailleurs jusqu’a présent des prises de
positions au sein de la doctrine internationaliste sur les formes: ressemblances et
dissemblances entre protection, traitement et garantie d’une part ; et sur le fond : interrogation
de la doctrine critique sur le sens et la finalité¢ de ces régles de protection et de pratiques des
investissements marquées par 1’unilatéralité¢ de la protection (doctrine de I’efficacité) dans un
contexte international et régional caractérisé¢ par ’irruption du fait environnemental, de la
nécessité de la responsabilité sociale des entreprises, du rééquilibrage des rapports entre
acteurs (doctrine de la finalité¢). L’idée de ces controverses a été alimentée par le droit
coutumier des étrangers relatif a la protection des étrangers notamment par le bais du
traitement conforme a un « standard international minimum »°> quand ils exercent hors de

e casdela conception d’investissement dans les pays en développement par les Organisations internationales
est intéressant : Il y a la conception pragmatique incarnée par les institutions de Bretton Woods notamment le
Groupe de la Banque mondiale qui a eu a préparer et ouvert a la signature une Convention pour le réglement des
différends Etats/investisseur(s) du 18 mars 1965, 1’Accord de Séoul de 1988 portant création de I’AMGI, les
principes directeurs pour le traitement de I’investissment étranger( pas de valeur contraignante) et récemment
I’indice phare de mesure des réglementations Doing Business depuis 2003. Le modéle de protection juridique
des investissements initié¢ - a travers les différents Accords négociés- par la Banque mondiale est beaucoup plus
éfficace, plus pragmatique bref du hard law trés contraignant pour les PED. Alors que le modele pronée dans le
cadre de L’Onu et ses différentes filiales a toujours mis I’accent sur des instruments progressistes plus ou moins
idéalistes. Bref de la pure Soft Law non contraignant et qui a ét¢ combattu par les pays avancés. Actuellement,
devant le réquiem du NOEI- Maurice Kamto « Requiem pour le droit international du développement »pp.493-
507- L’ONU se recentre sur les grandes questions et problématiques environnementales-RIO 1992 et CAP 21
Paris 2015 sur le Climat- et de la lutte contre la pauvreté avec les OMD et les nouveaux objectifs pour le
développement durable ODD voir Kherad R. « La lutte contre la pauvreté : une nouvelle finalit¢ du droit
international du dévelopement » pp.459-472 in SFDI Colloque de Lyon « Droit international et
développement », Paris éd. A. Pedone 2015 p.464

La controverse est largment amoindrie. Si les pays en développement continuent a étre réticents a 1’idée
d’accepter la procédure d’arbitrage comme modalité de réglement des litiges, ils ont en revanche abandonné
I’hostilité de principe aux investissements étrangers. Au contraire, il y a une concurrence farouche entre les pays
en développement particulierement ceux d’Afrique de 1’ouest pour I’accueil et le traitement des investissements
étrangers. méme si il y a des «ilots de resistance » des pays militants qui continuent a refuser certaines
modalités, procédures et pratiques d’investissements comme le refus de I’arbitrage et la nécessité du respect de la
souveraineté¢ du pays d’accueil. Sur ce point, « La constituion équatorienne adoptée par référendum en
septembre 2008 interdit a I’Etat de conclure des accords internationaux incluant une clause de recours a
I"arbitrage pour régler des différends I'opposant a une personne privée étrangere(article 422). La constituion de
la République Bolivarienne de Bolivie, approuvée par référendum en janvier 2009 interdit le recours a
l’arbitrage pour régler les différends relatifs aux investissements réalisés dans le secteur des hydrocarbures
(article 366) » Voir Cazala J. « La dénonciation de la Convention de Washington établissant le CIRDI » pp.551-
565, p. 552

La controverse doctrinale sur la hostilité ou I’acceptation de principe n’a plus de vigueur en ce qui concerne
les pays d’Afrique de I’ouest ou 1’acceptation de la procédure d’arbitrage comme solution ultime de réglement
des litiges est une condition sine qua non pour I’'implantation des investisseurs étrangers. Le contexte procédural
et substantiel est tout autre selon un auteur « Les Etats, en particulier ceux en développement, adoptent des
mesures et des stratégies pour promouvoir les investissements étrangers ; une veritable compétition, parfois une
surenchere, sont engagées en vue d’embelliv le climat de [’investissment.» Voir Horchani F. « Le droit
international des investissements a 1’heure de la mondialisation », J.D.1.-2, 2004 pp.367-417, p. 386
%3 Voir Asante K.B. S. « Droit international et investissements » pp-711-737 in « Droit international Bilan et
perspectives » Tome 11 Sd Mohamed Bedjaoui, Paris éd. A. Pedone UNESCO, 1991 p.713
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leur pays et la protection diplomatique des entreprises a 1’étranger’’. La protection des
investissements dont il s’agit ici, c’est celle Nord envers le Sud. Autrement dit, la protection
ne joue pas Nord-Nord, mais des pays exportateurs de capitaux du nord vis-a-vis du Sud.”
Parce qu’historiquement, les pays en développement, particuliérement ceux d’Afrique de
I’ouest ont toujours été pergus comme peu protecteurs et éminemment risqués quand il s’agit
d’y faire des affaires ou y implanter des activités de production. Cette réalité¢ de la protection
de D’investissement conditionne d’une certaine mani¢re 1’approche qu’a la doctrine
internationaliste sur la question. Concernant la sémantique de la protection le professeur J.P-
Laviec lie traitement et protection comme concourant a la méme finalité.”® L’autre approche
de la protection qui est toujours liée a la précarité de la sécurité¢ juridique dans les pays
d’accueil, est celle qui combine a la fois les concepts de protection, traitement et de garantie.
Pour les tenants de cette ligne, notamment les professeurs D. Carreau et P. Juillard les trois
notions citées sont imbriquées. Mais toutefois, si en vertu du droit international, les régles
comme celles qui concernent la protection et le traitement sont internes aux Etats en vertu de
leurs souverainetés, la garantie- pour des raisons économiques évidentes- est 1’apanage des
pays exportateurs de capitaux, elle ne peut étre délivrée que par ces derniers en vue
d’accompagner leurs entreprises et investisseurs a 1’étranger.97 Le concept de protection fait
intervenir méme le juge international, notamment dans la célebre affaire Barcelona Traction
Light and power company (Belgique c. Espagne ou ce dernier apporte plus de clarifications
aux deux notions de traitement et de protection”® Face a cette doctrine qui mette I’accent sur

4 Cette forme de protection correspondait a une époque- faiblesse ou inexistence de I’arbitrage institutionnel- ou
I’environnement juridique dans les pays en développement était trés précaire et non conforme aux pratiques de
I’époque. Voir Stern B. « La protection diplomatique des investissements internationaux De Barcelona Traction
a Elettronica Sicula ou les glissements progressifs de 1’analyse », J.D.1.-4 1990 pp. 897-945

% Méme si il faut le dire cette vision, cette lecture n’est plus de mise. En effet, les pays émetteurs
d’investissements ne sont plus uniquement des pays du Nord (méme si ils demeurent jusqu’a présent les plus
importants), il y a d’importants pays du Sud qui investissent de plus en plus dans les pays d’Afrique de 1’ouest.

« De prime abord, les principes de traitement et de protection d’un investissement étranger semblent
constituer les deux faces d’'une méme médaille. Il est convenu par traité qu 'un investissement aura le droit a un
certain traitement ; inversement, un Etat d’accueil a contracté a son égard des obligations de protection, qu’un
Etat d’origine peut faire valoir sur le plan juridique » voir Laviec J-P.« Protection et promotion des
investissements Etude de droit international économique », Paris éd. PUF, 1985 p.81
7 pour Dominique Carreau et Patrick Juillard donc « les notions de traitement et de protection, d’une part, de
garantie, d’autre part, sont étroitement imbriquées les unes dans les autres.

e Parregles de traitement, on entend ici l’ensemble des régles, de droit interne ou de droit international,
qui définissent le régime juridique de [’investissement international.

e Par régle de protection, on entend ici ’ensemble des régles, de droit interne ou de droit international,
qui préviennent ou sanctionnent les atteintes publiques a [’existence de l’'investissement international.

o Par mécanisme de garantie, on entend [’ensemble des mécanismes qui transférent de [’investisseur
international a un organisme spécialisé, de droit interne ou de droit international, les conséquences
financieres qui résultent de la réalisation de certains risques politiques.

Le traitement et la protection, d’un coté, la garantie, de [’autre coté, sont susceptibles de mettre en ceuvre une
pluralité d’ordres juridiques.

e  En principe, le traitement et la protection de I’investissement international sont définis par le droit
interne. Mais ce droit interne, c’est le droit de I’Etat de territorialité de I’investissement, et non le
droit de I’Etat de nationalité de ['investisseur. » Voir Carreau D. & Juillard P. p. 477 et s. précité
p.12

«Deés lors qu’un Etat admet sur son territoire dés investissements étrangers ou de ressortissants étrangers,
personnes physiques ou morales, il est tenu de leur accorder la protection de la loi et assure certaines
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le concept sa signification et notamment sur sa dimension en amont. D’autres auteurs
adoptent une approchent plus globale en mettant I’accent sur la finalit¢ de la protection qui
consiste a prendre réellement en compte les intéréts 1égitimes de chaque acteurs. La vision en
aval de la protection préserve la sécurité juridique 1égitime que peut attendre tout investisseur
de son investissement, mais elle réaffirme la nécessité du rééquilibrage des rapports entre
investisseurs étrangers et pays d’accueil de I’investissement. Elle a culminée lors de la
revendication par les pays en développement du Sud d’un nouvel ordre économique
international- a savoir le droit de réglementer I’entrée de l'investissement étranger’ . La
doctrine juridique internationaliste a été d’une grande passion vis-a-vis de cette question
relative a la revendication du NOEI, certains prenant partis ouvertement pour et en faveur des
pays du Sud'®, d’autres se montrent beaucoup plus réservés.'®' Prenant en compte 1’échec
relatif a la matérialisation, & ’opérationnalisation des concepts progressistes d’un ordre
nouveau et beaucoup plus solidaire, la doctrine d’une vision de la protection englobant a recu
une nouvelle lecture dans un contexte radicalement et tout a fait nouveau. Cette approche de
la protection, maintien la légitimité de la protection sécuritaire de I’investissement étranger,
mais elle a deux préoccupations majeurs : ['unilatéralité de la protection et surtout la nécessité
de la globalité de la protection qui consiste a saisir, intégrer et ne plus ignorer les enjeux liés a
I’environnement, la santé publique, les questions sociales et le rapport au bien commun dans
un monde ou la menace climatique est réelle. Pour le professeur Robert Charvin le mode¢le de
protection des IDE adopté par les pays en développement, particuliérement africains aboutit a
une «course a l’investissement international que menent les pays du Sud est
illusoire'” Poursuivant dans cette approche, Guy Feuer et Hervé Cassan soulignent que « les
investissements privés étrangers sont souvent considérés par les pays du Tiers-Monde comme
des apports nécessaires, mais ne deviennent un élément du développement que si ceux-ci

obligations quant a leur traitement ». Cité par Carreau & et Juillard p.477 ibid Voir aussi Affaires Barcelana
Traction Light and power company (Belgique c. Espagne) ClJ, exception préliminaires, 24 juillet 1964, Rec.
1964, p.6, et Fond, 5 février 1970, Rec.1970, p.3 Tchikaya (B.) « Mémento de la jurisprudence droit
international public, 6° édition, Paris éd. Hachette livre, 2015 p.89 et s.

% Asante K.B. S «Droit international et investissements » pp.711-737 in « Droit international Bilan et

Perspectives » Tome 11 Sd de Mohamed Bedjaoui, Paris éd. A. Pedone Unesco 1991 p.728

100 . . . " . . . i ..
Parmi ces auteurs il y a les juristes maghrébiens 1’incarnation du tiers mondisme : Mohamed Bedjaoui,

Mohamed Bennouna Ahmed Mahoui qui ont pas mal écrit sur cette période en prenant position contre les
injustices économiques et 1’échange inégal dont est victime le Sud particuliérement 1’Afrique voir Mohamed
Bedjaoui « Pour un nouvel ordre économique international »Paris, UNESCO, 1979, 295p. , Maurice Flory,Jean-
Robert Henry, Ahmed Mahoui et al., « La formation des normes en droit international du développement, Paris
¢d. Du CNRS, 1984, 390p. ; Madjid Benchikh, « Droit international du sous-développement, Nouvel ordre dans
la dépendance, Paris éd.Berger-Levrault, 1983, 331p., Mohamed Bennouna, « Droit international du
développement, Tiers Monde et interpellation du droit international, Paris éd. Berger-Levrault, 1983, 335 p. Voir
Feuer G. « Les juristes maghrébins et I’idéologie Tiers-mondiste. Une lecon utile de I’histoire des idées »
pp.447-464 in Melanges en 1’honneur de Madjid Benchikh « Droit, liberté, paix, développement », Paris éd. A.
Pedone 2011 p.448, voir Virally M. « Vers un droit international du développement », AFDI 1965, pp.3-12

! Comme e professeur Maurce Kamto pp.493-507 parle a ce propos de la « maladie de la Soft Law » dans
« Requiem pour le droit international du développement » in Mélanges Madjid Benchikh p.496

Pour le professeur R. Charvin « cette course, ne peut, a l’arrivée, permettre la promotion que de quelques

secteurs dans un nombre restreint de pays attractifs. Cette concentration sélective des IDE accentuent les
divisions entre les pays en développement qui deviennent entre eux des concurrents vis-a-vis des investisseurs »
dans son ouvrage « L investissement international et le droit au développement », Paris éd. L’harmattan, 2002
p.66
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exercent sur eux un contréle suffisant ».'”> La protection dans le contexte ouest africain
montre un renouveau des réglementations en ce sens qu’il n’y plus la distinction classique
entre les réglementations incitatives, les réglementations dissuasives et les réglementations
neutres. L’ Afrique de 1’ouest semble s’inscrire résolument dans 1’optique de la protection et
de la promotion des investissements, afin de se positionner comme destination privilégiée des
capitaux actuellement et surtout dans le futur. Les questions doctrinales qui sont agitées sont
diverses. Cela consiste a accorder les meilleures traitements possibles en conformité avec le
droit international et les pratiques les meilleures au niveau international ; mais aussi préserver
la souveraineté des Etats d’accueils, respecter les régles et normes internationales sur le plan
environnemental, social, sanitaire et englobe aussi les problémes liées au patrimoine culturel.
Il est question ici de concilier les pratiques du libéralisme économique en maticre
d’investissement étranger et les impératifs de justice sociale prévus et consacrés par le droit
international.'™ La protection de plus en plus importante et sans cesse incitative trouve son
fondement dans le mouvement quasi planétaire des grandes entreprises-du Nord comme du
Sud maintenant- qui investissent et vont s’implanter la ou se trouvent les consommateurs
actuels, mais aussi futurs comme 1’Afrique de 1’ouest. Ferhat Horchani dit a ce propos
que : « Le monde constitue un seul marchée et les ressources a mobiliser peuvent étre trouvées
a n'importe quel endroit de la planéte. »'* L’ouverture a outrance aux investissements
étrangers a travers des réglementations de plus en plus attractives et incitatives a aboutit a un
déséquilibre sans précédent des droits et obligations entre Etat(s) et investisseurs étrangers. La
professeure Sabrina Robert-Cuendet analysant le régime juridique de protection proné par les
TBI souligne que : « Sitot redécouvert le droit des investissements internationaux est entré en
crise. ce qui ressort a priori des nombreuses réactions de rejet a l’encontre des instruments
classiques de promotion et de protection des investissements dont on n’a que récemment
mesuré les lourdes implications juridiques et politiques. Les réquisitoires a [’encontre d’un
régime juridique déséquilibré qui semble offrir aux investisseurs une quasi-immunité
législative sont violents ».'*® De par ses différentes dimensions nationales, internationales, la
sécurité juridique embrasse maintenant la dimension communautaire. La particularité de la
protection dans un élan intégrationniste consiste a faire la promotion des investissements
étrangers, mais aussi intra communautaires. Le modele de protection pose la question de la
souveraineté et de I’harmonisation de I’environnement juridique de l’investissement. La
doctrine communautariste européenne a abondamment évoqué ces questions et
problématiques'”’, mais aussi la doctrine communautariste africaine.'”™ Le recentrage des

% Voir Feuer (G.) Cassan (H.) « Droit international du développement » deuxiéme édition, Paris éd. Dalloz,

1991 p.453

1% Voir Jouannet (Em.) « Le droit international libéral-providence une histoire du droit international » Bruylant,

éd. Bruylant 2011 p. 285
105 Voir Horchani (F.) « Le droit international des investissements a I’heure de la mondialisation »JDI-2, 2004
pp.367-417 p.371

Voir Cuendet-Robert S. « Crise ou renouveau du droit des investissements internationaux ? Réflexions sur
I’objet des mécanismes de protection des investisseurs étrangers », RGDIP-3 2016, p. 539
197 Notamment sur la réalité des rapports entre les Etats membres et I’entité « supra nationale » qu’est Bruxelles.
Sur la compatibilité des TBI entre Etats-membres et/ou les TBI signés par un Etat membre avec un pays tiers
Voir EL Boudouhi S. « L’avenir des traités bilatéraux d’investissement conclus par les Etats membres de
1’Union européenne avec des Etats tiers » Revue trimestrielle de droit européen janvier-Mars 2011 pp.85-115.
Sur les rapports entre le droit conventionnel et dérivé européen avec les traités internationaux sur
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Nations Unies sur ’environnement et les biens communs influent beaucoup sur les régles
. . . N . 10 . .

relatives aux investissements dans leurs aspects liés a la protection.'” L’investissement en

Afrique de I’ouest a une dimension actuelle évidente et intéressante.

Le droit international des investissements si dynamique si évolutive semble désormais
s’inscrire dans une volonté de prise de conscience, de conformité avec le bien commun

G- Intérét actuel et dynamique

Les pays en développement rivalisent de réglementations en vue de démontrer qui sera le
meilleur pour réserver un traitement «royal a I’investissement et aux investisseurs
étrangers ». Les investissements étrangers sont au cceur de I’actualité africaine. Le phénoméne
d’attractivité et de promotion sont au cceur de la démarche, la vision et le programme des
pouvoirs publics en Afrique de I’ouest.''’ Le dynamisme de I’investissement dans ’actualité
économique et politique africaine est dii a I’assistance des Organisations internationales
comme la Banque mondiale. Le contexte de ses réformes législatives et réglementaires
s’inscrit dans la ruée dont I’ Afrique de I’ouest fait I’objet de la part des investisseurs étrangers

I’investissement ; voir Robert-Cuendet S. « Les investissements intracommunautaires entre droit communautaire
et accords internationaux sur 1’investissement : concilier 1’inconciliable ? » RGDIP-4 2011 ; voir aussi le statut
des TBI au sein de la zone communautaire, Poulain B. « Quelques intérrogations sur le statut des traités
bilateraux de promotion et de protection des investissments au sein de 1’Union européenne » RGDIP-2007,
pp.803-828 ; voir Poulain B. « Développements recents du droit communautaire des investissements

internationaux », RGDIP-4 2009, pp.873-895

108 . . - .. . . .
La doctrine communautariste africaine sur ’harmonisation des investissements dans 1’espace ouest africaine

est représentée par divers écrits Ouédraogo Mahamadou S. « Les problémes juridiques relatifs a la
Communautarisation du droit des investissements dans ’espace UEMOA » AFDI-2012 pp.515-549 ; Mbengue
Moise M. & Illy Ousseni « Les interactions institutionnelles dans le régionalisme africain », in «La
Régionalisation du droit international » SD de Stéphane D. Billé, Bruxelles, éd. Bruylant 2012 pp.306-328 ; voir

aussi Ntwari G-Fleury « Les Organisations régionales africaines et I’énergie » pp.163-176 ibid.

109 . \ .. . . 5 Ny e r
On assiste a une « mini » invertion de la tendance : c’est-a-dire le passage de la « Responsabilité

internationale de I'Etat sur le fondement des TBI » Charles Leben AFDI 2004 a la « responsabilisation de
I’investisseur et de I’investissement étranger » Mbengue Makane-(M.) Voir « Les Obligations des investisseurs
étrangers » In SFDI Colloque de Paris 8 St-Denis « L ‘entreprise multinationale et le droit international », Paris,
éd. A. Pedone, 2017, p.296. ; «de la remise en cause du maintien d’un régime de protection spécifique des
investisseurs étrangers qui a une effet perturbateur et la nécessité d 'une normalisation du droit international des
investissements qui passe par [’extension de la protection des traités d’investissements aux opérateurs locaux »
la thése défendue par Sabrina R-Cuendet « Spécificité et priviléges dans le droit international de la protection des
investisseurs étrangers » in « Droit des investissements internationaux Perspectives croisées » SD de Sabrina R-
Cuendet, Bruxelles, éd. Bruylant, 2017 p. 276 et s. Cette tendance timide de recentrage au profit des Etats
d’accueil et des normes sociales et environnementales est prise en compte par ’arbitrage Etat/investisseur « refus
de sanction d’une expropriation prise au motif de la protection de la santé publique de la part d’un
gouvernenement » voir CIRDI Philip Morris Brands, Philips Morrris Products S.A. and Hermanos S.A c.
Républic of Uruguay CIRDIL,aff N°ARB/10/7, sentence du 8 juillet 2016 ; La nécessité de la responsabilisation
de I’investisseur étranger- particulicrement les grandes entreprises s’implantant dans les pays en développemen-
est liée aux menaces sur la planéte liées au rechauffement climatique voir gobalement N-U « Accord de Paris du
12 décembre 2015 sur le climat qui parle art.de son « objectif , vise a renforcer la riposte mondiale a la menace
des changements climatiques, dans le contexte du développement durable et de la lutte contre la pauvreté »
110 \ . e .. : .
A la faveur des voyages, des forums et conférences et des conseils présidentiels d’investissement, 1’accuiel
des investisseurs est au coeur des politiques de développement dans cette partie de I’ Afrique. Voir Anani Sitti E.
« Investir en Afrique pour gagner L’entreprise africaine et la mondialisation » Paris éd. L’Harmattan, 2012
spécialemet p. 73-98 ; voir aussi Amboulou Didace H. « Le droit des investissements et I’analyse économique de
I’espace OHADA ». Paris I’Harmattan , 2016 p. 101 et s.
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traditionnels comme les nouveaux venus. L’actualité économique contemporaine montre
chaque jour les convoitises dont les pays d’Afrique de I’ouest font 1’objet a travers les forums
d’investissement, les sommets Afrique avec différents grands pays du monde ; et la signature
d’accord accompagnant la visite de chefs d’Etat d’Afrique de 1’ouest. L’Afrique et
particulicrement 1’Afrique de I'ouest est la derniére partie du monde en réserve de
développement et de croissance, c’est pourquoi ; différentes catégories d’investisseurs et
d’investissements étrangers se ruent dans ces pays. Il s’agit des fonds d’investissement, des
fonds souverains, des acteurs classiques et des nouveaux acteurs. La convoitise dont I’ Afrique
de I’ouest fait 1’objet concerne des domaines ou les investisseurs €trangers étaient jusqu’ici
peu actifs, il s’agit des investissements sur le foncier agricole africain, qui récemment a
beaucoup fait 1’actualité et préoccupe les gouvernement, les ONG et surtout les Organisations
internationales comme la FAO et PUA''!" L’intérét actuel démontre-si besoin en ait- que
I’Afrique a une carte sérieuse a jouer actuellement et surtout dans un futur proche en ce qui
concerne la protection et la promotion des investissements étrangers. Si ’actualité avait
auparavant et souvent écorné I’image de I’ Afrique aux yeux des investisseurs étrangers du fait
de la conflictualité¢ élevée, I’actualité présente démontre que la stabilité politique, la
conformité aux meilleures pratiques sur le plan international et la pratique des co-entreprises
d’investissement peuvent permettre a cette partie de I’Afrique de tirer positivement son
épingle du jeu. De méme, dans un contexte économique international marqué par la
résurgence du protectionnisme, repli commercial et protection contre certaines formes
d’investissement dans les pays avancés,''? I’Afrique se montre par contre plus ouverte et
résolument engagée en faveur des investissements étrangers. Traditionnellement, si
I’investissement étranger s’est concentré sur le secteur extractif africain, la donne est entrain
de changer. Les investisseurs s’intéressent de plus en plus aux avantages et possibilités dans
les autres secteurs.

V- Méthodologie et délimitation
H- Cadrage d’étude

1- Le cadrage spatial

"1 Voir 1a volonté de régulation juridique et institutionnelle UA-BAD-CEA Addis-Abéba Ethiopie Septembre
2010 « Cadre et lignes directrices sur les Politiques foncieres en Afrique Politiques fonciéres en Afrique : un
Cadre pour le renforcement des droits fonciers, I’'amélioration de la productivité et des conditions d’existence »,
elle « tente de formuler les principes essentiels qui devraient sous tendre [’élaboration, le contenu et la mise en
ceuvre de politiques foncieres dans les Etats membres africains »
https://www.uneca.org/sites/default/files/uploaded-documents/LPI/fg_on_land_policy Fre.pdf ; voir aussi
Jacquemot (P.) qui pose la nécessité d’ « aller vers des investissements responsables ? » dans un article « Les
acquisitions fonciéres a grande échelle en Afrique : réalités et conséquences » pp.35-45 in « L’ Afrique face aux
pays émergents : vers des relations renouvelées », Sd Gilles Ferréol, Paris, éd. L harmattan & EME éditions,
2017, p.43

L’activisme de certains « néo acteurs » de l’investissement direct étranger- notamment les acquisitions
d’entreprises dans les pays développés- est tel que ces derniers se protégent des IDE a travers un durcissement
du cadre juridique pour des raisons « sécuritaires et de souveraineté » Directives de I’UE en préparation.
Consacre le filtrage.
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L’Afrique de D'ouest dans sa globalité offre une diversité territoriale, géographique,
linguistique, normative et institutionnelle sans précédent. Toute étude et recherche ou la
prétention d’en mener sur I’ Afrique doit compter avec ces spécificités et particularités citées.
Elle ne peut étre congue comme une entité un bloc homogene que tout unis. Au contraire, il y
a plusieurs Afrique nonobstant son unité¢ géographique.

En outre elle a des nuances : les pays de tradition juridique francaise'"® seront beaucoup plus
¢tudiés du fait de certaines particularités des pays francophones : la productivité normative
identique, ’identité sur le plan institutionnel et la facilit¢ de I’acces aux sources primaires.
Cela dit, les pays de la sphére anglophone ne seront pas négligés pour autant dans le cadre de
la présente recherche et on y fera référence. Il serait intéressant de noter que si du point de vue
régional ouest afticain, les pays de tradition juridique (Common Law et ceux du systeme de
droit continental-, sont différent sur le plan organisationnel, institutionnel et administratif,
I’intégration économique africaine vient bouleverser en partie ce particularisme normatif.
L’évolution du processus d’intégration a abouti a 1’émergence d’un droit dérivé régional
d’investissement qui les a unis. Cela a atténué le « nationalisme » législatif et facilité ainsi
I’étude des investissements dans un cadre harmonisé avec 1’émergence d’un droit dérivé
régional sur les investissements En effet, a la faveur du foisonnement normatif en vue
d’harmoniser les regles relatives a la protection et a la promotion des investissements dans
I’espace CEDEAO, on assiste a une unification normative qui rend aisé non seulement le
processus d’intégration, mais surtout une facilité¢ a décrire désormais plus facilement le cadre
spatial d’Afrique de I’ouest sur le plan des normes relatives aux investissements. Pour le
professeur Togba Zogbelemou: ces bouleversements du cadre spatial normatif et
institutionnel sont facilités par « les premiers signes d’essoufflement de [’Etat-Providence,
mastodonte que les pouvoirs publics avaient du mal a gérer, et [’échec de la politique
économique a [’origine du surendettement des Etats africains ».''* Le cadre spatial de
I’ Afrique particulierement I’ Afrique de I’ouest jadis hétéroclite avec la présence de beaucoup
de pays au systeme normatif différents, est désormais plus facile a appréhender par le
chercheur du fait des transformations notées sur le plan institutionnel, notamment
I’avancement et les progres notables du processus d’intégration dans son aspect juridique.

2- Le cadrage temporel

Le choix d’un cadre temporel précis pour traiter les sujets relatifs aux sciences sociales
notamment les sciences juridiques, n’est pas facile. En effet, si le sujet s’étale dans le temps,
on court souvent le risque de tomber soit dans les extrapolations, soit traiter le sujet de fagon
chronologique sans saisir éclaircir, analyser et s’appesantir sur certains détails ou apports
décisifs. C’est la raison pour laquelle, délimiter le cadre temporel de traitement et de
recherche sur un sujet est important voire déterminant sur 1’efficacité des résultats de la
recherche. D’ou le choix qu’on a fait d’inscrire le sujet sur la protection des investissements

3 Voir Soleil Sylvain « Le modeéle juridique frangais dans le monde une ambition, une expansion (XVIe-XIX
siécle) », Paris éd.IRJS éditions, 2014

" Voir Zogbelemou T. « Droit des organisations d’intégration économique en Afrigue CEDEAO -CEMAC-
UEMOA-ZMAO », Paris, éd. L’Harmattan, 2014 p.17
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en Afrique de I’Afrique de I’ouest dans le contexte de la mondialisation économique,
I’ouverture et la convoitise dont ces pays font I’objet de la part des entreprises étranggeres, des
investisseurs étrangers et des différents pays- traditionnellement développées et pays
nouvellement industrialisés-. Par conséquent, le cadre temporel de 1’étude va se concentrer sur
I’évocation des textes législatifs et réglementaires généraux et sectoriels, les instruments
multilatéraux sectoriels, les TBI et le droit dérivé communautaire relatifs a la protection des
investissements internationaux. Ces instruments sont étudiés dans leur contexte d’élaboration
et d’application'’>. Ce contexte s’est fait de 1’adoption des instruments nationaux,
communautaires et internationaux treés libéraux et pronant I’ouverture aux capitaux extérieur
et a la liberté d’entreprendre. Le contexte de cadre est aussi fait de I’omniprésence, 1’influence
et des conseils apportés par les Organisations internationales pour leur permettre d’avoir un
cadre législatif et réglementaire attractif et sécurisant pour les investisseurs étrangers. Le
choix de ce cadre temporel consécutif a la mondialisation économique libérale des années
1990, n’empéche pas pour des raisons académiques toujours intéressantes, la revisite des
concepts, vocables, lois, et résolutions plus ou moins progressistes adoptés lors de la période
marquant une revendication des pays africains et autres a la revendication d’un nouvel ordre
¢économique international beaucoup plus juste. C’est pourquoi, des développements
concernant I’époque relative a la NOEI sont utiles, non pas pour s’appesantir sur cette période
charni¢ére de revendication tiers mondiste, mais surtout, pour battre en bréche certaines idées
recues sur I’adhésion des pays d’Afrique de I’ouest. En effet, leur adhésion trés tot a la
Convention de Washington de 1965 portant création du CIRDI, acceptant trés tot d’accueillir
les IDE et d’accepter le principe de 1’arbitrage comme mécanisme de réglement des litiges au
détriment des juridictions nationales, démontre- contrairement a des idées recues sur 1’unité
du mouvement tiers-mondiste que les pays d’Afrique de ’ouest ont fait tres tot le choix de
I’ouverture et d’incitation aux IDE. L’adhésion aux idées progressistes inscrites dans le NOEI
était par essence due une réaction a la colonisation, aux idéologies tiers mondiste ambiante de
I’époque, et non par conviction aux idées progressistes en matiere d’IDE. Pour résumer, on
peut dire que cette période a vu un comportement diplomatique et économique pour le moins
paradoxale vis-a-vis des IDE et des relations avec les entreprises étrangeres de la part des
Etats d’Afrique de I’ouest : d’une part, ils profitaient de la diplomatie de tribune aux Nations-
Unies pour dénoncer les injustices du systétme commerciale et économique international,
d’autre part, les Codes d’investissement de 1’époque avait paradoxalement fait le choix de
I’ouverture, d’accueil et la protection des investissements étrangers. Le choix du cadre
temporel libéral choisi permet d’analyser sur le plan comparatif les différents instruments
normatifs relatifs a la protection des investissements étrangers dans le contexte de 1’Afrique
de I’ouest. Puisque le contexte actuel démarré au lendemain des années 1990 est important
pour les pays d’Afrique de I’ouest, parce que c’est I’air de la liberté de choix avec la chute du
mur de Berlin et des transitions démocratiques et du Discours de la Baule de Francois

15 Ce contexte est celui de I’ouverture, la promotion et I’incitation aux investissements étrangers de la part des
pays d’Afrique de I’ouest. Le contexte d’incitation et d’ouverture n’est pas uniquement propre aux Etats de la
sous région, mais un phénoméne international. C’est 1’ouverure et la promotion a 1’heure de la mondialisation, et
malgré la souveraineté 1égislative des Etats, dans les faits les « mouvements de capitaux, de biens d’équipement
et de transactions s’ opérant par-dessus les frontieres nationales », voir Horchani F. « Le droit international des
investissements a I’heure de la mondialsiation », J.D.I. 2, 2004 p.368
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Mitterrand sur la nécessité de démocratiser les régimes politiques africains ; ce que le
professeur Francis Wodié appelle comme « le passage continu d’un systeme posé ou supposé
non démocratique a un systéme proposé comme devant I'étre »''® Le choix du cadre temporel
de traitement serait incomplet sans 1’évocation des méthodes d’analyse a travers les
différentes approches utilisées pour produire la présente recherche.

I- Méthode d’analyse
On convient dans le cadre de cette recherche, il n’y a pas une approche spécifique pour traiter
un sujet. Le domaine des sciences sociales offre la richesse que constitue la pluralité
d’approche d’analyse.

e Analyse normative :

Méme si toutes les approches se valent, ici I’approche qui est utilisée pour le traitement du
sujet est I’approche normative comparative entre les différents environnements juridiques.
Elle va consister a analyser les différents cadres normatifs relatifs a la protection des
investissements étrangers. Entre autres, il s’agit concrétement des Codes des investissements
et extractifs les TBI, I’adhésion aux instruments multilatéraux sectoriels, I’irruption du cadre
communautaire avec le droit dérivé relatif aux investissements intra et extracommunautaires.
Pour des raisons scientifiques et de commodité, le choix se porte uniquement sur 1’exégese
des textes pertinents dans leur triple dimension nationale, communautaire et internationale. Le
sujet est intéressant dans ses aspects politiques et économiques, mais pour des raisons liées a
notre formation et I’intitulé de celui-ci, 1’angle juridique sera privilégi¢. Toutefois, le sujet
¢tudié (I’investissement), le terrain choisi (I’Afrique de 1’ouest) et les acteurs concernés-
(Etat(s)- investisseur(s) étranger(s)- montre qu’outre I’aspect strictement normatif, le sujet
fera quelques digressions d’analyse politiste pour sortir dans I’illusion du tout textuel ou
jurisprudentiel. Car dans un continent comme [’Afrique objet d’enjeux multiples en la
matiere, il est souvent difficile de séparer 1’analyse strictement normative et 1’analyse
dynamique convoquant la science politique. Faisant allusion au constitutionnalisme africain,
le professeur D.G. Lavroff souligne pertinemment que: «/’analyse des constitutions
africaines est un instrument pour la compréhension des systémes politiques des Etats de
I’Afrigue noire ».''” Méme si I’approche choisie qu’est ’analyse des textes pertinents sur
I’investissement, ne permet pas un traitement exhaustif du sujet et de sa complexité dans ses
différents aspects, il est privilégié puisque le caractere scientifique de la protection juridique
s’inscrit totalement dans une dimension normative. L’approche choisie a conduit a une
méthodologie a trois phases qui a permis I’¢laboration et la production de ce travail de
recherche.

1- L’approche documentaire

% Voir Wodié F., « Problématique de la transition démocratique en Afrique », Document présenté a la VIle

A.G. du CODESRIA, Dakar, Sénégal, février.1992, cit¢é par Atsimou Andzoka S. « L’ingénierie
constitutionnelle, solution de sortie de crise en Afrique ? Les exemples de 1’Afrique du Sud, de la République
démocratique du Congo, du Burundi et du Congo Brazzaville », Paris éd. L’harmattan, 2015 p.52

"7 Voir Lavroff D.G., « Les systémes constitutionnels en Afrique noire : les Etats francophones », Paris éd.
Pedone, 1975 p.9

43




C’est la premicere méthode qu’utilise le chercheur en vue de connaitre, d’éclaircir et de cerner
les contours d’un concept, d’un probléme, d’une structure ayant un aspect politique,
diplomatique, économique, militaire, sportif et culturel. Elle consiste a collecter, étudier et
analyser systématiquement les ressources documentaires au plan textuel, jurisprudentiel et
doctrinal relatives aux investissements étrangers en Afrique de I’ouest. Concrétement, cela
consiste a recenser les instruments nationaux, internationaux et communautaires relatifs aux
investissements étrangers en Afrique de Iouest''®. L’aspect jurisprudentiel est essentiel a la
compréhension de certaines problématiques liées a la protection des investissements
étrangers. Puisqu’a la faveur de 1’évolution du droit international des investissements la
jurisprudence a ¢été d’un apport non négligeable notamment [’arbitrage institutionnel
CIRDL'" Le dernier aspect de 1’approche documentaire, c’est la remontée de la filiére
bibliographie relative au théme de la protection de I’investissement. Cela passe par la lecture
des ouvrages les plus anciens aux plus récents pour mieux situer 1’état de la recherche sur la
question. Pour poursuivre dans cette méme voie, la documentation n’a pas €té que textuelle,
ouvrage et articles de doctrine, elle englobe aussi consultation de rapports, études et analyses
faites par les Organisations économiques internationales telles que la Banque mondiale'?’ et la
CNUCED"™! et ’OCDE.'# L’utilisation de I’approche documentaire abondamment utilisée

18 L’apport textuel qui est notre source officiel permet de vérifier le niveau et la réalité de la protection des
investissements en Afrique de I’ouest. Il permet de savoir la capacité des Etats de la région a voter des lois,
mettre en place un cadre 1égislatif et réglementaire attractif pour sécuriser les investisseurs étrangers. Il permet
aussi de vérifier la capacité des Etats d’accueil de I’Afrique de ’ouest & négocier, signer et appliquer de bonne
foi des différents instruments conventionnels sectoriels et bilatéraux auxquels les Etats sont partis.

1o Voir « CIRDI 45 ans apreés » Actes du colloque de Tunis des 11, 12 et 13 mars 2010, Paris éd. A. Pedone
201 ; voir aussi I’expérience des pays africains dans les procédures d’arbitrage Tall S. Nourou « L’arbitrage des
différends avec les investisseurs privés étrangers : les Etats d’ Afrique subsaharienne devant le tribunal CIRDI »

Revue Edition DJuridique Africaine EDJA N°56 janvier-Février 2003, pp.53-84

120 1 ¢ Groupe de la B.ILR.D. appelé Banque Mondiale est sans nul doute ’Instituion internationale la plus

influente en matiére de promotion des investissements dans le monde et particulierement dans les pays en
développement. Outre la négociation de traités internationaux portant sur l’influencement( Convention de
Washington du 26 mars 1965 créant I’arbitrage institutionnel( Le CIRDI), I’Accord de I’AMGI a Séoul le 11
octobre 1985 créant un instrument universel de garantie contre les risques politiques en matiére d’investissement,
la Banque suscite des Accords pour un meilleur traitement des investissements a 1’instardes « Principes
directeurs pour le traitement de ’investissement étranger » 21 septembre 1993 (instrument Soft non obligatoire).
Son influence dans les pays en développement est devenue déterminante a la faveur de I’instrument « Doing
Business » qui mesure la sécurité juridique et ’efficacité de ’environnement des affaires dans le monde. Un
instrument de classement trés prisé par les gouvernements africains et les investisseurs étrangers, voir le premier
Rapport DB-SFI Rapport 2004, « Undestanding Regulation » lere édition, 211p. ; voir aussi le dernier Rapport
DB-SFI 2017 « égalité des chances pour tous », 14° édition, 60p. https://www.doingbusiness.org/reports
121 . . . 3 \ . . . . . \
Cette Organisation procéde réguliérement a des études/pays sur I’environnement des investissements a la
demande des gouvenrements ; un Guide pays: I’exemple du Mali « Guide de I’investissement au Mali :
opportunités et conditions » UNCTAD/ITE/IIA/2006/2 68p. Elle procéde a des études sur I’environnement des
investissements dans le monde : « Définitions des régles internationales en maticre d’investissement : état des
lieux, défis a relever et perspectives » Nations-Unies, New-York & Genéve, 2008, 95p.; « Attirer les
investissements étrangers directs dans les pays en développement : la contribution des Accords internationaux
d’investissement » Nations-Unies, NY & Genéeve, 2009, 128p. Elle rend enfin un Rapport annuel trés attendu sur
les investissments étrangers dans le monde. « World investment Report » Voir le Rapport sur I’investissement de
2017 « L’investissement et |’économie numérique » Repére et vue d’ensemble, 66p. N-U, NY & Geneve 2017

au : unctad.org/fr/PublicationsLibrary/wir2017 overview_fr.pdf
12

2 L’OCDE une Organisation qui regroupe les pays les plus industrialisés est une enceinte de négociation pour
la conclusion d’accord internationaux relatifs a la pratique des investissements dans les pays en développement
« Les Principes Directeurs de I’OCDE a I’intention des entreprises multinationales », OCDE, 1974, amendé en
2011 ». Elle a subi un échec dans sa tentative d’instauration d’un instrument juridique universel relatif a
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dans le cadre de ce travail de recherche permet de mesurer les efforts qui ont été faits par les
Etats d’Afrique de I’Ouest pour mesurer la protection et I’effectivité du cadre normatif et
institutionnel de la protection.

2- L’approche par questionnaire

Compte tenu de la dimension pratique du sujet, de son actualité et des enjeux majeurs qu’il
souléve au niveau économique, politique, social, environnemental, fiscal, il ne peut étre traité
en faisant abstraction aux acteurs directement concernés que sont les Etats d’Afrique de
I’ouest et les investisseurs étrangers- grandes et petites entreprises, fonds d’investissement
fonds souverains fonds de pensions-. De la méme manicére, cette démarche se justifie, par le
fait que les acteurs directs sont mieux placés pour évaluer ’efficacité et mesurer la solidité et
I’attractivité des politiques juridiques de protection des investissements étrangers. Notre
démarche en vue d’en savoir plus sur les acteurs directement, a conduit a solliciter les
missions et représentations diplomatiques des pays d’Afrique de 1’ouest accrédités sur le sol
francais. En vue de savoir les modalités de la protection et de la promotion des
investissements étrangers mises en place dans un grand pays émetteurs d’IDE comme la
France, I’on a sollicité et eu des entretiens avec les diplomates — et fonctionnaires travaillant
dans des représentations diplomatiques -,notamment celui du Nigéria, de la Guinée Conakry,
du Ghana et de la Cote d’Ivoire, ces derniers ont dressé un panorama et I’environnement
juridique relatif a la protection, a la promotion et au traitement des investissements directs
étrangers. L’expérience fut concluante, dans la mesure ou il a permis d’avoir pas mal
d’informations sur les différentes réformes juridiques, fiscales et institutionnels menées en
vue de promouvoir la destination de leur pays. En effet, cette s€ance de questions réponses
passées dans chaque représentation diplomatique a Paris a aussi permis de noter les difficultés
liées a la perception trop ¢élevé du risque- pays dont ces pays ouest africains font 1’objet de la
part de la communauté des investisseurs étrangers. De méme, ces différents entretiens
montrent-si besoin en est- que 1’aspect relatif a la promotion demeure insuffisant pour rendre
attractive la destination de 1’ Afrique de I’ouest pour des investissements étrangers. Cela est dii
sans doute au manque de moyens financiers et budgétaires pour un maillage effectif en
représentation dans les pays émetteurs. Il y a aussi un autre facteur qui a trait a ’insuffisance
et a la compétence d’un personnel humain dévoué et compétent concernant les aspects liés
aux investissements étrangers. Toutefois, il faut souligner que la représentation du Ghana a
Paris a été particulicrement réceptive durant la séance de travail des questions- réponses. Cela
va de I’historique des problématiques liées a I’investissement dans son pays, aux différentes
réformes actuelles- au plan juridiques, fiscales et institutionnel- et les perspectives au plan de
la promotion de la destination de Ghana mis en place par son gouvernement pour recevoir
plus d’investisseurs étrangers et de projet d’implantation d’entreprises étrangeres.

I’investissement (Accord multilatéral sur I’investissement AMI en 1997). Voir Juillard (P.) « A propos du décés
de ’A.M.I. », AFDI-1998, pp.595-612 Elle publie réguliérement des études, rapports sur l’investissement
étranger. Au niveau régional, des pays développés ou des pays en développement Voir a propos « Investir en
Asie » sd d’Oman (Ch.) Douglas H. Brooks & Glum Foy OCDE, 1997, 261p.; voir aussi « Promouvoir

I’investissement direct étranger dans les pays en développement », OCDE, 1993, 96p.
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3- L’approche de ’observation directe

Le droit est une science sociale domaine ou par excellence, I’interprétation et la relativité ont
droit de cité. Dans le cadre de cette recherche, I’observation est utilisée comme une approche
témoin c’est-a-dire un bilan entre ce que disent les textes au triple niveau national,
international et communautaire, ce qui est jugé, tranché et précisé par les tribunaux arbitraux
et la réalité de la protection des investissements étrangers en Afrique de 1’ouest dans son
approche globale. L approche de 1’observation directe est doublement intéressante : en effet,
il permet, d’une part, au chercheur d’apporter un regard détaché, critique, et constructif en vue
de voir et approfondir 1’analyse sur ce qui ne va pas entre ce que disent et prévoient les textes
législatifs et réglementaires mais aussi les traités bi et multilatéraux relatifs aux IDE, par
rapport a la réalité concréte sur le terrain des différents pays ouest africains au niveau
régional, national et local. D’autre part, il faut s’interroger entre ce que disent les textes de
référence en matiere de protection des investissements et la pratique des acteurs concernés en
Afrique de 1’ouest . Cela permet de mieux comprendre les difficultés auxquelles les Etats et
les investisseurs étrangers sont confrontés afin de mieux comprendre les enjeux a différents
niveaux, et de dégager ainsi des perspectives intéressantes et faisables afin d’atteindre la
globalité de la protection de I’investissement dans un contexte ou, la concurrence est forte et
tenace entre les Etats pour leur accueil.

Les problématiques et les hypothéses dégagées dans le cadre de cette recherche quant a la
protection des investissements étrangers en Afrique de 1I’Afrique ont été déclinées en
différents chapitres ou on s’est efforcé de démontrer la teneur, 1’efficacité et la portée des
textes internes, internationaux et communautaires relatifs aux IDE dans la sous région ouest
africaine. Le modele de protection adopté et étudié a été celui global. En effet, la globalité
consiste a prendre acte du constat actuel de déséquilibre manifeste du droit des
investissements internationaux et proposer des solutions juridiques afin que les Etats d’accueil
congoivent, proposent, présentent et exécutent des textes équilibrés pour une protection
sécurisante pour tous les acteurs (Etats et investisseurs étrangers). De méme, la protection des
investissements étrangers n’est pas que 1’affaire des Etats en Afrique de I’ouest. L’étude de la
question a permis de comprendre que d’une part, I’influence des Organisations économiques
internationales est trés visible et forte dans la négociation, I’adoption, la réforme, la
promotion et I’exécution des lois, normes et conventions relatives aux IDE. D’autre part, un
aspect essentiel de la protection de I’investissement mérite d’€tre souligné, c’est 1’irruption
des Organisation communautaires a I’instar de la CEDEAO en Afrique, qui au nom de
I’intégration et la mise en place d’un marché commun des investissements et la nécessité de la
circulation des personnes, des biens et des services, a mis en place un cadre juridique dérivé
relatif aux investissements intra et extra communautaires. La zone de 1’Afrique de 1’ouest-
composée essentiellement de pays en développement et importateurs de capitaux- demeure
trés attractive aux IDE au regard de ses potentialités multiformes et immenses. Toutefois, elle
a toujours été frappée par un cadre 1égislatif et réglementaire pas assez souvent protecteur des
intéréts du/des pays d’accueil. Dans un contexte d’effort de développement particulier, les
pays de I’Afrique de ’ouest accordent une importance de haute facture a la mise en place
d’un cadre juridique attractif, sécurisant, non discriminatoire et désormais protecteur de leurs
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intéréts 1égitimes dans leur rapport avec les investisseurs étrangers. L’idée et ’action de
protection des IDE ne peuvent étre évoquées sans tenir en compte un cadre juridique et
réglementaire marqué entre autre par plusieurs facteurs juridiques, institutionnels et historico-
diplomatiques s’influencant mutuellement dans la recherche et 1’amélioration d’un
environnement juridique attractif des affaires et en conformité avec les meilleures pratiques
internationales. En Afrique de 1’ouest, la protection des investissements directs étrangers est
caractérisée ainsi et en premier lieu par son axe de protection internationalisée et
individualisée (1¢re partie) qui fait ressortir les marqueurs de la dualité entre 1’héritage tiers
mondiste de ces pays et leur volonté de pragmatisme a 1’échelle universelle a travers les
instruments nationaux et bilatéraux de protection des investissements.

En second lieu, la volonté¢ d’harmonisation de la protection substantielle de la CEDEAO
accompagnée d’apparition de nouveaux acteurs et cadres organisationnels d’une telle
protection en Afrique de I’ouest, constitue le second axe qui témoigne de I’émergence d’un
aspect institutionnel nouveau notamment communautaire de la protection et d’efficacité pour
’attraction des investissements directs étrangers en Afrique de I’ouest (Deuxiéme partie).
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Premieére partie : La protection juridique individualisée et
internationalisée des investissements étrangers dans les pays
d’Afrique de I'ouest

1. L’investissement est un concept qui a de multiples aspects. C’est avant tout un concept
¢conomique avant d’étre juridique. Il est la rencontre de deux espérances: celle de
I’investisseur qui veut augmenter ses marges et gagner en rayonnement sur les marchés
extérieurs. Il y’a aussi celle du/des pays d’implantation qui veulent accueillir et profiter des
capitaux, de la technologie et du savoir-faire de pays avancés/entreprises étrangeres en vue de
leur propre développement. C’est la raison pour laquelle, aprés leur accession a la
souveraineté internationale, les pays en développement en général, et d’Afrique de 1’ouest en
particulier, ont mis en place des instruments juridiques particuliers en vue d’accueillir des
investissements utiles au développement et de nouer des relations avec les firmes
transnationales des pays développés du Nord.

2. Cette mise en place a fait I’objet de débats idéologiques intenses et passionnés. Ceci au
niveau interne et surtout au niveau international. Ce débat s’interrogeait sur le contenu, le
fondement, les objectifs et la finalité des textes relatifs aux investissements dans les pays du
Sud en général et africains en particuliers. En effet, dans ce domaine on ne peut s’abstenir de
faire cas de «la forte empreinte de 1’idéologie développementaliste » dans les cadres
juridiques postindépendances relatifs a [’accueil, le traitement, et la protection les
investissements directs étrangers. Le droit au développement et la nécessité d’une
Souveraineté¢ absolue sur les ressources naturelles -ces pays en manque de capitaux,
technologie et savoirs faire- font 1’objet d’un militantisme radical de la part de pays sortant
fraichement de la décolonisation des années 1960. La base de cette revendication, pour une
justice économique, a €té¢ le fossé qui sépare pays développés et pays en développement.
Ainsi, se pronongant pour un nouveau droit social international, ’ancien juge de la CIJ
Mohamed Bedjaoui déclarait que :

« L’abime qui sépare les pays nantis des pays pauvres ne fait que s élargir et cette situation

est lourde de conséquences fdcheuse pour [’humanité toute entiere. Les problemes des
« prolétaires des Nations» pris individuellement ne doivent pas nous faire oublier ceux des
« nations prolétaires » de la communauté internationale. Ce qu’il nous faut, c’est un droit
social international a l’échelle des nations. Les pays en développement ont fait appel a la
solidarité internationale encore dernierement a Alger, lors de la conférence des 77. La
coopération économique devra étre l’expression d’un droit international nouveau impliquant
pour les Etats les mieux nantis [’obligation de contribuer au développement des Etats les plus
défavorisés, dans un esprit de solidarité humaine qui doit exclure désormais toute idée
d’exploitation »'%.

123Voir Bedjaoui M., « Pour un nouveau droit social international », Annuaire de I’AAA-, 1969, vol.130, p.29 In
« Droit International Bilan et perspectives » Tome 2 Mohamed Bedjaoui, Paris, éd A. Pedone Unesco 1991, pp-
1247-1273 p.1248
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3. Cet id¢€al de justice, de solidarité, de partage et de réappropriation de leur souveraineté sur
le plan politique et économique, a poussé ces derniers a revendiquer la nécessité¢ de
I’instauration d’un ordre international économique plus juste a leurs égards. Les idéaux de
solidarité trouvent échos dans la Charte des Nations-Unies qui la proclame: « Réaliser la
coopération internationale en résolvant les problemes internationaux d’ordre économique,
social, intellectuel ou humanitaire, en développant ou en encourageant le respect des droits
de I’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de
langue ou de religion »'**,

4. Les pays du Tiers monde, notamment ceux d’Afrique, contrairement aux pays de
I’ Amérique latine'®® et des pays de ’Asie, ont eu une réaction idéologique pour le moins
ambigué vis-a-vis de D’investissement'?’. Ceci est la conséquence des rapports de force
inégaux entre des investisseurs détenant les capitaux et le monopole de la technologie et du
savoir-faire et les Etats d’accueils qui cherchent a s’en doter a travers un partenariat équilibré.
Autrement dit, ’ambivalence et I’opposition d’intéréts en pratique ont été le moteur du droit
international des investissements. D’un coté, il y a logique humaine et développementaliste-
incarnée par les Organismes du systéme des Nations-Unies et des pays progressistes- qui
signifie que le développement : « est un processus global, économique, social, culturel et
politique, qui vise a améliorer sans cesse le bien étre de [’ensemble de la population et de
tous les individus, sur la base de leur participation active, libre et significative au
développement et au partage équitable des bienfaits qui en découlent w27,

5. De l’autre, la logique d’efficacité, incarnée par certains investisseurs et 1’idéologie libérale,
postule que : « le droit de [’investissement international et le droit au développement, dans le
cadre de la mondialisation néolibérale, n’obéissent pas a la méme logique. Le droit de
l’investissement international ne prend pas en compte les intéréts des « investis » et des « non
émergents », c’est-a-dire de la grande majorité de la population mondiale dont pourtant les
« droits » sont reconnus. Il ne répond qu’aux préoccupations des investisseurs dont les
intéréts ne coincident qu’accidentellement avec le développement humain et le bien

124y/0ir ONU San Francisco, 1945 Charte des N-U Chapitre 1 « Buts et principes » art 1% al. 3

125 es pays d’Amérique Latine ont toujours eu une position militante vis-a-vis de 1’investissement étranger et
des rapports avec les entreprises étrangéres. Cela s’explique par 1’adoption d’une position particuliére en droit
international général représentée par la « Clause Calvo» qui structure leurs rapports juridiques (clauses
contractuelles, réglement des différends et Souveraineté des juridictions internes). Récemment,( pour montrer
qu’il y a des ilots de survivance envers les IDE et les modes de réglement des différends prévus a cet effet) des
pays de cette sous-région ont dénoncés et quittés la Convention de Washington du 18 mars 1965 établissant le
CIRDI. IL s’agit de la Bolivie le 2 mai 2007 ; ’Equateur le 9 juillet 2009 et la République Bolivarienne de
Venezuela le 24 janvier 2012 Voir & ce propos Cazala (J.), la Dénonciation de la Convention de Washington
établissant le CIRDI, AFDI LVIII-2012- CNRS ED, Paris, pp551-565.

128U auteur le décrit bien : « la dimension idéologique de ces prises de partie dans [’exposé des politiques et du
droit de l'investissement international, sous couvert d’une approche strictement descriptive et positiviste, est
aussi marquée que les analyses privilégiant le développement humain et les régles de droit afférentes sur
l’intérét des investisseurs » voir Charvin (R), « ’investissement international et le droit au développement »,
Paris, Ed I’harmattan p.21 , 203p.

127 Résolution des Nations-Unies A/RES/41/128 du 4 décembre 1986 portant déclaration sur le droit au
développement cité par Dupuy Marie-P « Grandeur et servitudes du droit du développement » in SFDI colloque
de Lyon « Droit international et développement », Paris Ed A. Pedone 2015 p.493 pp 491-499 503p.
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commun »"*®. Dans le contexte d’un continent comme 1’Afrique, notamment dans sa partie
ouest, le souci de la protection des investisseurs étrangers a été une constante des politiques
de réglementation. C’est la raison pour laquelle, dans une démarche de sécurité juridique, et
en vue de limiter les risques non commerciaux, ces pays ont treés tot adhéré aux conventions
multilatérales pertinentes de protection'®’.

6. Ainsi, I’arbitrage et la garantie contre les risques politiques sont considérés, vu la précarité
de la sécurité¢ juridique dans ces pays, comme des mécanismes garantissant le mieux la
confiance pour I’implantation d’entreprises et d’activités économiques. C’est la raison pour
laquelle, ce mouvement de consolidation de reglementations juridiques internationales
relatives aux investissements étrangers s’est traduit aussi par la mise en place de dispositions
juridiques internes qu’on appelle dans les pays de tradition juridique du code civil de
« codes d’investissement ». De méme, ce soucis de sécurité de 1’environnement juridique des
pays d’Afrique de I’ouest s’est traduit aussi par la négociation et la signature d’instruments
juridiques bilatéraux -que sont les traités de promotion et de protection des investissements
étrangers communément appelés TBI-. A la lumiére des développements et considérations qui
précédent, le titre 1 de la réflexion se portera sur les « marqueurs de la dualité entre 1’héritage
tiers-mondiste et la volonté de pragmatisme a 1’échelle universelle » et le Titre 2 a
« lattraction finale du développement vers et a travers la protection juridique des
investissements étrangers par les instruments nationaux et bilatéraux ».

128 Voir Charvin(R), op cit p.26

29 s’agit de la Convention de Washington du 18 Mars 1965 portant création du CIRDI « traité d’arbitrage
institutionnel et de la Convention de Séoul de 1985 entre en vigueur 1988 portant création de I’AMGI. Tous les
pays d’Afrique de I’ouest font parties de ces deux traités internationaux. Ces instruments juridiques protecteurs
feront 1’objet de développements ultérieurs.
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Titre 1 : Les marqueurs de la dualité entre I’héritage Tiers-mondiste et la
volonté de pragmatisme a I’échelle universelle

7. De toutes les matieres et branches du droit international public, le droit international des
investissements est sans doute la matiere la plus imprégnée d’idéologie. Dans cette matiére les
acteurs ont toujours cherchés a jouer les équilibristes en vue de préserver les intéréts. Ce droit
illustre la division internationale du travail entre les pays riches, industriels et exportateurs de
capitaux du nord et les pays pauvres, non industriels et importateurs de capitaux'*’. Et entre
ces deux acteurs, malgré 1’évolution de la réglementation'®!
rééquilibrage'*?, la conciliation semble difficile.

et les tentatives de

130Ce tableau est loin de refléter la réalité économique et des rapports de force aujourd’hui dans le monde avec
la montée et 1’émergence de pays/continent qui sont devenus d’investisseurs aussi importants que les pays
développés du Nord. La notion de pays exportateurs de capitaux était initialement le monopole des pays de la
Triade industrialisée et développée (Europe Occidental, Amérique du Nord et le Japon). Actuellement, a la
faveur de la montée de 1’ Asie (Chine et autres), la géographie des pays exportateurs de capitaux (par le biais des
IDE, préts, dons et aide au développement etc.) est bouleversée par cette nouvelle donne de 1’émergence des
« puissances » du Sud.

Au-dela de la prise en compte des considérations sociales et environnementales (au plan interne,
communautaire et international) qui sont devenues incontournables dans toute stratégie d’investissement,
I’aspect le plus notable et visible de 1’évolution du droit international de I’investissement étranger est
I’importance acquise par la jurisprudence a travers 1’arbitrage Etat/investisseur. Cet aspect de 1’évolution et de
I’importance de la jurisprudence est souligné par deux auteurs: Selon le professeur Charles Leben : « Le
reglement arbitral des litiges portant sur les investissements est certainement le trait le plus remarquable et le
plus important du droit des investissements tel qu’il s’est développé dans les dernieres. Sans lui en effet, les
autres techniques (comme les clauses de stabilité ou [’éviction plus ou moins compléte du droit national)
seraient restées sans effet », Voir Leben(Ch.), « L’évolution du droit international des investissements », in
SFDI journée d’études « un accord multilatéral sur l'investissement : d’un forum de négociation a [’autre ? »,
Paris, éd. A. Pedone, 1999, pp 7-32, p.19. Son collégue Arnaud de Nanteuil s’interrogeant sur le role et
I’importance de la jurisprudence en droit des investissements étrangers, et la jurisprudence en droit international
général, s’écrit : « On est ainsi en droit de se demander si le droit de ['investissement ne présente pas une
certaine singularité au regard du droit international général de ce point de vue : alors qu’au sein de ce dernier,
la jurisprudence est clairement considérée comme une source subsidiaire , son importance est telle au sein du
premier qu’elle se présente véritablement comme une composante a part entiére de |’ensemble normatif qu’est le
droit de I’investissement » voir, pp-125-126. Cet auteur s’empresse de nuancer son propos sur le pouvoir et la
place de la jurisprudence en affirmant aussi « En restant prudent ; on peut donc affirmer que la jurisprudence a
toute sa place dans le dispositif de protection des investisseurs étrangers, a condition de ne pas la surestimer ;
secondaire, elle ['est assurément puisqu’elle n’est qu’un complément a des normes préexistantes
(conventionnelles ou coutumieres). Mais ceci n’altére en rien son importance dans [’ensemble du dispositif de
protection auquel elle participe pleinement », voir De Nanteuil A., Droit international de 1’investissement, Paris,
ed. A. Pedone, 2014, p.127
132Traditionnellement, les régles de protection de I’investissement étranger sont, dans leur conception et
exécution, des régles déséquilibrées en faveur de I’investisseur. Tellement déséquilibrées qu’un auteur
s’interroge : « Ne faut-il pas se garder d’interpréter des traités interétatiques du point de vue des investisseurs
ou en accordant trop de poids a leurs attentes, quand ’intention sous-jacente est en réalité celles des Etats
signataires ? L’auteur montre aussi les risques de défiance envers un instrument conventionnel trés prisé dans le
droit international des investissements modernes en s’interrogeant encore : « Forcer une interprétation dont on
peut douter qu’elle corresponde a ce que les Etats avaient réellement prévus ou envisagées lors de leur
signature des traités, ne risque-t-il pas d’alimenter une défiance grandissante de certains Etats a 1’égard du
systeme des TBI ? Cela pourrait ultimement se retourner contre ce systeme, en incitant des Etats, notamment, a
en sortir, a ne pas renouveler leurs TBI ou a exclure les clauses NPF des nouveaux TBI, clauses désormais
parfois décriées comme dangereuses », V. Geoftroy Lyonnet « La clause de la Nation la plus favorisée en droit
des investissements : bilan et perspectives Invitation a la prudence » ,In journée d’études de I'IHEI de
I’Université Paris II Assas le 19 juin 2014 SD des Pr Cahin, Nouvel & Carlos Santulli « Techniques
conventionnelles du droit international des investissements » publi¢ RGDIP Tome 119, 2015 n°1, pp.19-45 p.44
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8. En effet, le comportement des pays du Tiers-monde, vis-a-vis de I’investissement et des
investisseurs, est une réaction face a une injustice économique et une main mise étrangere sur
leurs ressources nationales héritées des années de domination. C’est en réaction a ces
¢changes inégaux que les pays du Sud, en particulier d’Afrique de I’ouest avec la diplomatie
du nombre ont fait connaitre leurs revendications aux Nations-Unies a travers: « /.Le droit a
la souveraineté permanente des peuples et des nations sur leurs richesses et leurs ressources
naturelles doit s’exercer dans l’intérét du développement national et du bien-étre de la
population de [’Etat intéressé. 2 La prospection, la mise en valeur et la disposition de ces
ressources ainsi que l'importation des capitaux étrangers nécessaires a ces fins devraient étre
conformes aux regles et conditions que les peuples et nations consideérent en toute liberté
comme nécessaires ou souhaitables pour ce qui est d autoriser, de limiter ou d’interdire ces
activités »'.

9. Il y a une volonté de contraindre juridiquement les grands pays a jouer un jeu équitable
pour la « Souveraineté sur les Ressources Naturelles », « le droit de nationalisation » et
I’instauration, via des «résolutions pertinentes», dun Nouvel Ordre économique
International (NOEI). Ces différents instruments soulignent avec force pour les PED : « /e
droit de souveraineté permanent des peuples et des nations sur leurs richesses et leurs
ressources naturelles doit s’exercer dans [’intérét du développement national et du bien-étre
de la population de I’Etat intéressé »"**. De méme la revendication de « nationalisation »,
« d’expropriation » d’actifs appartenant a des firmes étrangeres a été consacrée expressément
par les textes Onusiens'*”. Cette implication de 1’Organisation universelle a, d’une certaine
mesure, légitimé I’expropriation et la nationalisation d’investissements et de ressources
naturelles dans les pays en développement du Sud particuliérement ceux d’Afrique’. Ce
souci humain de trouver a travers les régles juridiques la solution au mal développement et a
la pauvreté n’a pas toujours €té couronné de succes.

33voir N-U Doc.Off.A.G., 17° session, supp. N° 9, Doc N-U A/5209(1962). Art 1 et Art 2 de la Déclaration sur
la Souveraineté permanente sur les Richesses naturelles du 14 décembre 1962

134 Voir AGNU Résolution 1803(XVII), Souveraineté permanente sur les ressources naturelles ». Adoptée le 14
décembre 1962 par 87 voix contre 2 et 12 abstentions. Précité.

135 Voir I’art 4 « Nationalisation » de la Résolution 1803(XVII) de I’AGNU 14 décembre 1962 « Souveraineté
Permanente sur les Ressources Naturelles ».

136 Gi les pays d’Afrique de I’ouest n’ont pas procédé a des nationalisations massives et générales comme dans
d’autres pays en développement hors d’ Afrique, il n’en demeure pas moins, qu’il y a toujours eu sur le plan local
de fortes revendications des Organisations patronales, hommes d’affaires, groupements économiques et
syndicaux : « Devant les exigences des « hommes d’affaires sénégalais » représentant le capital national, une
autre loi a institué un « mini code des investissements « dont les dispositions sont identiques a celles du code. Ce
régime va bénéficier uniquement aux nationaux sénégalais, personne physique ou morale. Les conditions moins
strictes exigées par cette loi s expliquent par la faiblesse des moyens financiers de ces nationaux par rapport a
limportance du capital étranger. En effet, la majorité de ces nationaux n’ont pas la possibilité d’investir le
minimum prévu par le code des investissements pour bénéficier de l'un de ces régimes ». La loi en question est
celle-ci « Loi 72-46 portant encouragement a la création ou a l’extension de la petite ou moyenne entreprise
senégalaise prise simultanément avec le code des investissements de 1972. Cette loi accorde les avantages
suivants pour les entreprises sénégalaises ayant investi un minimum de cing millions de franc C.F.A. : une
exoneration en matiere de contributions directes de cing ans, de T.C.A., de droits de douane, la réduction des
droits d’enregistrement, qui sont les mémes que ceux prévus par le code des investissements. Pour la
détermination de la Nationalité on applique le critere du contréle effectif du capital. Voir Niane (B.) « Le
régime juridique et fiscal du code des investissements au Sénégal », Dakar-Paris, Ed NEA & A. Pedone, 1976,
pp- 19-20
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10. Ceci a poussé « I’idéologie » a cédé le pas a I’efficacité et au pragmatisme incarnées par
des Organisations Internationales économiques adeptes du libéralisme et a la nécessité
d’accorder plus de places a I’initiative privé- comme moteur du développement- et a
I’investissement des firmes transnationales. Ainsi, prenant conscience de 1’inefficacité¢ de ce
« droit déclamatoire », les pays d’Afrique de 1’ouest, soucieux d’accueillir les investissements
étrangers et de sécuriser leurs environnements juridiques, adhérent aux instruments
internationaux sectoriels de réglement arbitral®’ des différends et de la garantie'® des
investissements. C’est la raison pour laquelle, prenant conscience des risques qu’il y a a faire
fuir les investisseurs avec une posture « nationaliste de la réglementation avec a la clé des
risques pour l’investissement », les pays d’Afrique de 1’ouest, contrairement a d’autres
régions du monde'*’, ont été les premiers & signer et ratifier les conventions de Washington du
18 mars 1965' et la Convention de Séoul de 1985 portant création de PAMGI''. 11 sera
¢tabli, d’une part, que I’héritage tiers mondiste est un marqueur de la protection des
investissements étrangers dans les pays d’Afrique de 1’ouest (Chapitre 1). Il sera d’autre part
question sur les expériences et les premiers contacts des pays de la sous-région ouest africaine
avec la nouvelle méthode de résolution des différends qu’est I’arbitrage Etat-investisseur et la
garantie des investissements étrangers contre le risque pays a travers la structure international
qu’est I’AMGTI (Chapitre 2).

37Notamment la Convention de Washington du 18 mars 1965 portantes créations du CIRDI instrument
d’arbitrage et de conciliation interétatique auxquels les pays d’Afrique de I’ouest adhérent dés le début. Voir
Guérari (H.) Droit international économique 2. Le systéme monétaire international public, 1’investissement
étranger Documents d’études n° 3.12 La documentation frangaise, 2013 pp.60-61

138 Convention de Séoul de 1985 portant création de I’AMGI (Organisation Internationale économique chargée
de la garantie des investissements étrangers contre les risques politiques dans les pays en développement. Etant
donné I’importance des considérations liées au risque-pays( repoussoir manifeste envers [’attractivité aux
investisseurs étrangers) les pays d’Afrique de I’ouest adhérent t6t a L’Agence en étant parmi les premiers a
signer et ratifier la Convention de Séoul de 1985 portant AMGI, Voir Ghérari (H.). pp.71-72 précité
139L’Arnérique Latine fid¢le a la doctrine du Clause Calvo consacre ’interdiction pour des juges arbitraux de
connaitre des litiges relatifs aux pays de la région.

M0 es pays d’Afrique de I’ouest, en vue d’une plus grande protection et de promotion des instruments
« adaptés » au réglement des différends, ont trés tot adhérés a la Convention de Washington du 18 mars 1965
portant création du CIRDI. Voir a propos Ghérari H. Documents d’études n°3.12 Droit international économique
Vol. 2. Le systétme monétaire international public, I’investissement étranger. La documentation frangaise,
Octobre 2013, pp-60-61

M cauteur décrit I’Organisme intergouvernemental institutionnellement arrimé a « [’architecture propre au
groupe de la Banque Mondiale, a savoir un conseil des gouverneurs ou siegent les représentants de tous les pays
membres, et un conseil d’administration de 24 membres. » 11 poursuit en décrivant la nouvelle Organisation
comme ayant une préoccupation particuliere envers les pays du Sud et en développement : « Conformément a
l’objectif de I’AMGI consistant a promouvoir la croissance économique et le développement, les projets ainsi
financés doivent étre financierement et économiquement viables, respectueux de I’environnement et conformes
aux normes du travail et aux objectifs de développement du pays d’accueil » Ghérrari H. Ibid. pp.-7072
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Chapitre 1 : Un marqueur de la protection des investissements étrangers dans les pays
d’Afrique de ’ouest : ’héritage Tiers-mondiste.

11. De toutes les branches du droit international public, le droit international des
investissements demeure la partie la plus dynamique, la plus riche en controverses ou le
déséquilibre entre acteurs est le plus manifeste. Dans les pays en développement, la vision
tiers-mondiste a ét¢ le moteur, il y a quelques décennies, des réglementations pour ’accueil
des capitaux, de la technologie et du savoir-faire des pays développés et de leurs entreprises
multinationales. Analysant la genése de I’idéologie du développement en la maticre, le
professeur Alain pellet souligne que : « le mouvement qui a amené a l’élaboration de la
doctrine internationale pour le développement a une double origine : il n’aurait pas vu le jour
si les pays en développement, qui ont été les principaux artisans, n’avaient pas acquis le
sentiment de leur solidarité et renforcé leur cohésion ; il serait limité aux pays de la
périphérie si ceux-ci n’en avaient obtenu la formalisation au sein des Nations-Unies »"*.
L’émergence de cette vision de justice économique et la nécessit¢ d’instaurer un ordre
¢conomique international sont guidées par le souci de parachever la décolonisation
¢conomique. Les regles juridiques relatives aux investissements directs étrangers dans les
pays d'Afrique et la jurisprudence arbitrale sont marquées par 1’obsession et I’omniprésence
du paradigme relatif au développement'®. Le professeur Emmanuelle Jouannet le décrit

2 Voir Pellet(A) « Le droit International du Développement », Paris Ed. PUF, 1978, pp-11-12, 127p.

14 . . . (i s 1 . et .
3 Les Nations-Unies ont toujours été a ’avant-garde de ce « combat progressiste » par différents instruments.

Notamment la Déclaration sur le droit au Développement de 1986 ou le préambule affirme : « Reconnaissant que
le développement est un processus global, économique, social, culturel et politique, qui vise a améliorer sans
cesse le bien-étre de |’ensemble de la population et de tous les individus, sur la base de leur participation active,
libre et significative au développement et au partage équitable des bienfaits qui en découlent » Alors que
I’article premier du texte dispose- en renvoyant le développement au rang de droit de I’homme- que : « /. Le
droit au développement est un droit inaliénable de I’homme en vertu duquel toute personne humaine et tous les
peuples ont le droit de participer et de contribuer a un développement économique, social, culturel et politique
dans lequel tous les droits de [’homme et toutes les libertés fondamentales puissent étre pleinement réalisés, et
de bénéficier de ce développement.

2. Le droit de I’homme au développement suppose aussi la pleine réalisation du droit des peuples a disposer
d’eux-mémes, qui comprend, sous réserve des dispositions pertinentes des deux pactes internationaux relatifs
aux droits de I’homme, [’exercice de leur droit inaliénable a la pleine souveraineté sur toutes les richesses et
leurs ressources naturelles », Voir la Déclaration sur le droit au développement(4 décembre 1986) cité par
Claude-Albert Colliard « L’adoption de 1’ Assemblée Générale de la Déclaration sur le droit au Développement.
(4 décembre 1986) ». , AFDI XXXIII-1987- ED CNRS, Paris, pp.614-628, pp.625-626. La doctrine de la pensée
juridique francophone intervienne dans le débat en y ajoutant sa dimension durable et équitable :

« un processus endogene et cumulatif de long terme, caractérisé par des progres de productivité et un partage
équitable de ceux-ci, permettant, avec des couts humains et environnementaux acceptables, a un nombre
croissant de personnes de passer d’une situation de précarité, de vulnérabilité et d’insécurité a une situation de
plus grande maitrise de ['incertitude, des instabilités, de satisfaction des besoins fondamentaux et
d’amélioration des conditions de vie matérielle et non ». Voir Hugon Philippe, L’économie du développement et
la pensée francophone, Paris, Editions des archives contemporaines, 2008, pp8-10 cité par Monebhurrun (NI)
« La fonction du développement dans le droit international des investissements », Paris, éd L’harmattan, 2016
pp-26-27. Le concept de développement, la jurisprudence en a fait sa leitmotive : Dans 1’affaire « historique »
Salini c/Royaume du Maroc 2001. « Dans cette affaire, le Maroc soutenait qu’un contrat de construction d’une
autoroute ne constituait pas un investissement ni au sens de l’article 25 de la convention ni au sens du traité
bilatéral de protection des investissements entre [’ltalie et le Maroc. Le tribunal arbitral rejeta I’argumentation
en notant que « l’investissement suppose des apports, une certaine durée d’exécution du marché(...), une
participation aux risques de [’opération (ainsi qu’) une contribution au développement économique de I’Etat
d’accueil », voir Leben (Ch.), le droit international des affaires, Paris, éd. PUF, 2003, 127 p. p. 111
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pertinemment : « Ainsi qu’en témoignent les multiples déclarations et pratiques juridiques
internationalistes d’apres-guerre jusqu’a aujourd’hui, le développement correspond a [’'une
des matrices intellectuelles et sociales les plus importantes de notre époque contemporaine,
traduisant un imaginaire qui plonge ses racines dans la veille croyance occidentale au
progres et qui s alimente aux différentes théories économiques et sociales de [’époque ». Cet
auteur poursuit, notant les difficultés a mettre en ceuvre un tel projet transformateur avec a la
clé des résultats pour le moins mitigés : « Ce nouveau paradigme se met définitivement en
place a la faveur d’un accord largement partagé entre le Sud et le Nord au lendemain des
indépendances, mais sans que [’on arrive pour autant a en accomplir pleinement le
projet i,

12. C’est la raison pour laquelle, la finalit¢ de toute cette idéologie progressiste,
accompagnant la réglementation des investissements étrangers et I’apport de la technologie
étrangere, aura été la nationalisation des actifs des entreprises et firmes étrangeres implantées
dans le Sud et particuliérement en Afrique de 1’ouest. Il faut dire que selon les situations et les
objectifs poursuivis, les nationalisations d’investissement différent. Il y a des pays ou c’est
violent'* et des pays ou par le biais des négociations et compromis on a « indigénisé les
entreprises et ressources nationales »"*°. Par conséquent, la protection des investissements
étrangers dans les pays d’Afrique de I’ouest présentait une caractéristique particuliere prenant
en compte les objectifs poursuivis et les acteurs en jeu. Quoi qu’il en soit, les pays de
I’Afrique de I’ouest n’ont pas échappés aux idéologies, aux revendications et le combat pour
la souverainet¢ ¢économique au méme titre que les autres régions du monde en
développement. L’objectif de ’analyse c’est de voir la tentative de correction des injustices
¢conomiques héritées de 1’indépendance a travers les expropriations d’investissement (section

144 . , e . . . .
Voir Jouannet (Em), « Qu’est-ce qu’une société internationale juste ? Le droit international en

développement et reconnaissance », Paris, Ed A. Pedone-, 2011 p.13 ,301 p.

Comme par exemple la Guinée Bissau (pays d’Afrique de 1’ouest situé au sud du Sénégal) ancienne colonie
Portugaise qui a obtenu son indépendance(1973) a la suite d’une longue guerre d’indépendance contre le
Portugal (1961-1973) durant laquelle tous les actifs des firmes et ressortissants portugaises ont été confisqués par
les nouvelles autorités indépendantes. (Voir I’ouvrage du pére de I’indépendance Cabral Amilcar « I’arme de la
théorie, la pratique révolutionnaire ». Paris, Ed. Maspero 1975) 1l y a aussi le cas spécifique de la Guinée
(contrairement aux autres pays francophones d’Afrique de 1’ouest) qui refusa le référendum visant a instaurer la
Communauté franco-africaine le 28 septembre 1958 et prendre son « indépendance totale » avec toutes les
conséquences qui s’en aient suivies « rupture immédiate avec la France et déplacement de tous les biens et actifs
frangais au Sénégal. (Voir Camara S.R. « La Guinée sans la France ». Paris, Presses de la Fondation nationale
des sciences politiques, 1976
16 1 4 situation différente parmi les pays Anglophones (Nigéria, Ghana, Sierra Léone, Gambie) Ces pays ont
négoci¢ avec le Royaume-Uni leurs indépendances et la transition économique (« indigénisation des
investissements britanniques») a été douce. Voir I’ouvrage détaillé de Haberli Ch. « Les investissements directs
étrangers. En Afrique avec des études de cas portant sur I’ Algérie et le Ghana, Paris, Ed. LGDJ &NEA, 1979...
Il y a le dernier cas. C’est celui des pays francophones (Bénin, Burkina Faso, Cote-d’Ivoire, Mali, Niger, Togo et
le Sénégal). Dans ces pays, la France avait d’importants biens et intéréts de par ces entreprises. La transition ou
la succession d’Etats s’est faite sans heurt. Elle a accompagné les indépendances par des accords de coopération
qui a fait naitre des relations privilégiées entre elle et ces pays. Voir J.Claude Gautron Sur quelques aspects de la
succession d’Etats au Sénégal, AFDI 1962 VIII, pp. 836-863. Quoi qu’il en soit les relations d’investissement
entre les Etats et les entreprises étrangéres sont basées sur le couple attractivité et volonté de controle des
activités. Un auteur le souligne a propos du Sénégal : « C’est la qu’intervient le gouvernement pour orienter
Uinvestissement prive. Les relations entre investisseurs étrangers et I’Etat du Sénégal sont basées sur des
rapports de type contractuel. Ces rapports ne sont limités que pas les exigences de [’affirmation des droits de la
Nation, affirmation de la souveraineté... », Voir Niane (B.) p.27 précité.
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1) Il s’agit aussi de démontrer la tentative de reprise des principes du droit international du
développement dégagés dans le cadre des nations-Unies (Section 2).

Section 1: Les expropriations d’investissement : volonté de correction des injustices
économiques héritées de I’indépendance.

13. La protection juridique de I’investissement étranger en Afrique de 1’ouest ne peut se
comprendre sans une lecture politique et idéologique du droit qui est le trait marqueur des
législations post indépendances'*’. Ces pays avaient une obsession plus ou moins fondée sur
le fait qu’on ne peut avoir des réglementations protectrices qu’en corrigeant ou adaptant les
investissements des anciennes puissances colonisatrices au nouveau contexte marqué par
I’accession & la souveraineté internationale'*®. Toutefois, dans cette branche particuliére du
droit international, il n’est pas ais¢ d’adopter toujours un postulat radicale et maximaliste. En
effet : « le droit des investissements étrangers poursuit deux objectifs : l’attraction et le
controle. Méme si la pondération de ces deux poles varie d’un pays a [’autre, tous les
gouvernements africains insistent sur la nécessité a la fois d’attirer des investissements sous
une forme ou une autre et de les orienter en fonction de leur stratégie de développement ».'*’

14. Par conséquent, 1’idée d’assurer une politique de développement, d’assurer une cohésion
sociale et économique des « jeunes Nations » passe forcément par une « africanisation » une
« indigénisation » des capitaux et technologies investis dans ces pays. Dans le tourment des
stratégies et politiques de nationalisation des biens et actifs des étrangers dans les pays du

Tiers-monde, il faut dire que ceux d’Afrique de 1’ouest ont privilégiés la méthode soft'*” pour

"TSelon Christian Haberli le systéme juridique de protection des IDE le résume et parle : « d’'un droit « sous
développé » en tant que tel : les pays d’Afrique ont tous adopté le systeme juridique « développé » de leurs
colonisateurs respectifs. Mais il va de soi que la « naturalisation » de ces ordres juridiques importés souleve
d’énormes problemes.... L’évolution du droit des investissements étrangers, en particulier, refléte presque tous
les aspects du développement de I’ Afrique. Or, ce droit est affecté, de facon négative, par le sous-développement,
et ceci a tous les niveaux :

- L’établissement des normes juridiques est rendu difficile par I'impossibilité d 'une planification a long
terme (due au besoin d’une adaptation constante a la situation économique changeante) et par des
structures politiques souvent instables.

- - L’exécution des lois est entravée par de trés nombreux facteurs extra juridiques (infrastructure
administrative inadéquate, absence de moyens financiers ou technologiques) et par le fait que
[’économie « périphérique » ( les centres de décision se trouvant a ’extérieur du pays ». Voir Haberli
Ch. « Les investissements étrangers en Afrique Avec des études de cas portant sur [’Algérie et le
Ghanay, Paris, éd. LGDJ & NEA, 1979, pp-16-17

148 probléme qui concerne la succession d’Etats est réglé par le droit international. En effet, dans cette maticre
le sujet du droit international nouvellement indépendant & un droit d’option soit il peut décider de participer, de
respecter et d’étre lié par les effets d’un accord. C’est ce que souligne la Convention sur la Succession d’Etats en
maticre de traités du 23 aout 1978, -Doc. N.U. A/CONF.80/16/Add.2,pp 199-209(1978)- dispose dans son article
16 : « position a 1’égard des traités de 1’Etat prédécesseur » « Un Etat nouvellement indépendant n’est pas tenu
de maintenir un traité en vigueur ni d’y devenir partie du seul fait, qu’a la date de la succession d’Etats le traité
était en vigueur a l’égard du territoire auquel se rapporte la succession d’Etats », voir aussi Kahn (Ph)
problémes juridiques de I’investissement dans les pays de I’ancienne Afrique francophone », JDI 1965 p.348

« Les investissements étrangers en Afrique. Avec des études de cas portant sur L’Algérie et le Ghana », Ed
LGDJ et NEA 1979 p. 295, 327p.
10 es indépendances ont été acquises par la négociation avec I’ex puissance colonisatrice. Elles sont suivies des
accords de coopération multisectoriels. Exemple entre la France et les pays d’Afrique de I’ouest francophone. Ce
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tenter d’équilibrer les rapports avec les firmes transnationales implantées sur leurs sols. Les
pays d’Afrique de I’ouest ont plus que besoin des investissements étrangers dans la mesure ou
certaines considérations économiques (faiblesse de 1’épargne intérieure, manques de capitaux
et d’infrastructures financiéres de qualité) et scientifiques (faiblesses et retard technologiques)
les poussent a accorder des avantages et facilités juridiques a ces derniers. Ainsi, place sera
faite a la licéité des expropriations fondées sur des considérations morales et d’équité (§1). De
méme, est & examiner aussi la licéité des expropriations fondées sur un argumentaire juridique

(§2).

J- Paragraphe 1: La licéité des expropriations fondées sur des considérations
morales et d’équité

13. Dans les réglementations relatives aux investissements étrangers en maticre
d’expropriation, I’élément relatif a la morale et I’équité (A) et 1’élément relatif a la justice
¢conomique ont été trés importants (B).

A : L’élément relatif a la bonne foi, la sécurité et I’intérét national comme
fondement des expropriations

Ce principe important revét une signification particuliére en droit international (1). Il serait
aussi intéressant de voir son application dans les pays d’Afrique de I’ouest (2)

1) La signification du principe de bonne foi en droit international

14. La notion de bonne foi'®! est un élément essentiel dans le droit des contrats aussi bien au
. . 152 . . . . . L. .
niveau national'>*> mais aussi au niveau international, notamment dans le droit international

qui a comme résultat la préservation des intéréts des firmes et entreprises frangaises des vagues de
nationalisation.

151 2 bonne foi est un terme du droit international qui est toujours sujet a controverses. Elle est souvent utilisée
dans les rapports diplomatiques bi/multilatéraux, mais aussi dans 1’exécution des transactions contractuelles
entre Firmes étrangéres et pays en développement. Les textes internationaux ont toujours évoqués la notion
concernant I’exécution d’engagements par un ou des sujets internationaux. « S’agissant de [’exécution des
sentences arbitrales, I’article 37 de la Convention pour le reglement pacifique des conflits internationaux signée
a la Haye le 18 octobre stipule : « Le recours a I’arbitrage implique I’engagement de se soumettre de bonne foi
a la sentence ». Alors que I’article 2 § 2 de la Charte des Nations-Unies dispose :

« Les membres de I’Organisation, afin d’assurer la jouissance des droits et avantages résultant de leur qualité
de membre, doivent remplir de bonne foi les obligations qu’ils sont assumées aux termes de la présente Charte »
Sur le plan doctrinal, le juriste émérite J. Basdevant a définit [’expression « Bonne foi » :

« A-Esprit de loyauté, de respect du droit, de fidélité aux engagements de la part de celui dont [’action est en
cause, absence de dissimulation, de tromperie, de dol dans les relations avec autrui.

« B- Dans l'interprétation et l’exécution des obligations internationales, fidélité aux engagements pris sans les
diminuer, ni les accroitre.

« C- Etat d’esprit consistant a croire par erreur que [’on agit conformément au droit, en conséquence dugquel
celui qui a ainsi agi peut étre exonéré des conséquences de l'irrégularité par Iui commise. » J.Basdevant,
Dictionnaire de la terminologie du droit international, Paris, 1960, pp.91-92 cité par Zoller El. « La Bonne foi en
droit international public », Ed A. Pedone-Paris-1977, pp.6-9
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des traités'>>. En matiére de droit international des investissements étrangers, ces différents
¢léments- la nécessité d’intérét national 1égitime du pays et la nécessité de la sécurité
juridique des investisseurs- sont toujours mentionnés. Il en est ainsi des instruments pris au
sein des Nations-Unies. L’article 4 de la résolution 1803 (XVII) « souveraineté permanente
sur les ressources naturelles » en dispose ainsi :

« La nationalisation, [’expropriation ou la réquisition devront se fonder sur des raisons ou
des motifs d’utilité publique, de sécurité ou d’intérét national, reconnus comme primant les
simples intéréts particuliers ou privés, tant nationaux qu’étrangers. Dans ces cas, le
propriétaire recevra une indemnisation adéquate, conformément aux regles en vigueur dans
[’Etat qui prend ces mesures dans [’exercice de sa souveraineté et en conformité du droit
international. Dans tout cas ou la question de [’indemnisation donnerait lieu a une
controverse, les voies de recours nationales de [’Etat qui prend les dites mesures devront étre

[ 154
epuises. ».

.. . ~ . . , . . . . 155
15. Le droit international, méme s’il autorise expressément le principe de la nationalisation

et I’expropriation'*® d’investissement - sur le fondement des lois nationales - I’encadre

scrupuleusement et rigoureusement a travers des principes d’équilibre, de respect des droits et
;. s . . .. .1 cs .

de réciprocité envers I’investisseur victime sur le plan financier'”’. Critére essentiel des

152, .. L. L, . . . o,
2L "article 27, « droit interne et respect des traités » de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 22
mai 1969 dispose : « Une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-

execution d’un traité. Cette regle est sans préjudice de ’art.46 »

153L’expression latine « Pacta Sunt Servanda » (respecte les lois que vous avez faites) I’illustre bien. Le droit

des traités internationaux a travers la section 1 « respect des traités » I’illustre bien L’article 26 « pacta sunt
servanda » de la Convention de Vienne du 22 mai 1969 dispose : « Tout traité en vigueur lie les parties et doit
étre exécuté par elles de bonne foi ».

154 Voir L’AGNU Résolution 1803(XVII), « Souveraineté permanente sur les ressources naturelles » Adoptée
le 14 décembre 1962 par 87 voix contre 2 et 12 abstentions

135 La nationalisation proceéde par mesure/acte législative pris en vertu de la souveraineté reléve des autorités
politique suprémes d’un Etat. Ainsi, Selon de la Pradelle la nationalisation est : « [’opération de haute politique
par laquelle un Etat, réformant tout ou partie de sa structure économique, enléve aux personnes privées, pour la
remettre a la nation, la disposition d’entreprises industrielles ou agricoles d’une certaine importance en les
faisant passer du secteur privé au secteur public », voir « Les effets internationaux des nationalisations. Projet
définitif de la Résolution » Annuaire de I’institut de droit international vol. 43, 1950(I) (session de Bath), p. 126.
Cité par De Nanteuil A. dans [’expropriation indirecte en droit international de I'investissement, Paris, Ed A.
Pedone, 2014 p.14. La nationalisation d’investissement est devenue de nos jours un repoussoir, une méthode
dissuasive voire archaique. L’auteur frangais la Professeur Geneviéve Bastid Burdeau le résume ainsi : « Les
transferts du secteur privé vers le secteur public deviennent rares. L Etat, en tous lieux, tend a se faire modeste.
La priorité des priorités est devenue le délestage, c’est-a-dire le transfert du secteur public vers le secteur
privé », Voir Burdeau Bastid (G.), « Nationalisations : le retour ? », in Le droit international a I’aube du XXIe
siecle en hommage aux professeurs Dominique Carreau et Patrick Julliard Textes réunis par J-marc Sorel

Cahiers Internationaux n°21 CERDIN, Paris, Ed A. Pedone, 2009, pp257-261, p.257

156 -, . . o . R L
L’expropriation reléve du pouvoir réglementaire que 1’administration prenne dans un pays donné. C’est une

mesure prise-en considération de I'intérét général et/ou pour cause d’utilité publique- donnant lieu a une
indemnisation préalable en bonne et due forme. C’’est un acte réglementaire. Un auteur le décrit comme la
« procédure par laquelle une autorité publique oblige une personne privée a lui céder ses biens, droits ou
intéréts, au nom de [’intérét général » Voir J. Salmon, Dictionnaire de droit international public cité par de

Nanteuil A. Ibid p. 14

157 ,. . .. . . . .. . .
L’indemnisation, est un principe admis en cas de nationalisation/ expropriation. Toutefois, le lancinant

probléme qui se pose c’est la détermination de la valeur financiére nette du bien nationalisé et par conséquent
I’indemnisation financiére nette pour la personne physique/ morale qui en ai victime. Le débat est entier malgré
les avancées. Le « débat oppose en effet les pays occidentaux qui revendiquent une indemnisation prompte,
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relations juridiques internationales, qu’est la « bonne foi » peut revétir plusieurs significations
et acceptions selon le comportement, omissions et agissements des acteurs. Ainsi, Selon la
doctrine internationaliste, le terme peut revétir trois formes :

1) « La bonne foi est, tout d’abord, un critere d’interprétation, un critere d’évaluation
des situations juridiques. L origine se situe dans la distinction romaine des actions de
droit strict et des actions de bonne foi. Les délits prétoriens sanctionnaient les
atteintes a la bonne foi, notamment le dol et la fraude. Ainsi comprise, la bonne foi
s 'oppose au formalisme, au droit strict. Elle autorise le juge qui statue ex fide bona a
appreécie un différend compte tenu de tous les élements de fait de la situation. Elle
I’invite a assouplir la rigueur du droit.

2) La bonne foi est ensuite l’esprit de loyauté, d’honnéteté, de sincérité qui doit présider
a l’élaboration et a [’exécution de tous les actes juridiques. La bonne foi s ’oppose
ainsi a la fraude, au dol. Elle exclue toute intention malveillante.

3) Enfin, la bonne foi est la croyance erronée a l’existence d’une situation juridique. Les
comportements et les attitudes des sujets de droit peuvent créer des apparences qu’il
importe en la personne duquel on les a fait naitre. En ce sens, la bonne foi détermine
une confiance légitime dans [’existence d’un droit ou dans la régularité d’une
situation »°.

16. De méme les conventions relatives au droit des traités internationaux 1’ont expressément
prévue et expliquée'™ par le vocable « pacta Sunt Servanda »'®. Dans les pays d’Afrique de
I’ouest, les pratiques d’expropriation d’investissement se sont faites d’une manicre qui
consista a ne pas heurter les rapports avec les pays investisseurs.

2) L’application du principe dans les pays d’Afrique de ’ouest

17. Dans les pays d’Afrique de 1’ouest, on n’a pas connu les expropriations majeures
d’investissements étrangers qui ont abouti 4 un fort contentieux s’étalant dans le temps'®'. En

adéquate et effective, représentant la valeur intégrale des biens expropriés, aux pays en développement
partisans d’une indemnisation partielle limitée par exemple a la valeur nette comptable des biens nationalisés »
Point de vue partagé par Olivier Waelbroeck « La réparation des atteintes aux investissements étrangers : le
discounted- cash-flow », Revue Belge de droit international, 1990/2 pp. 464-475 p.464.

158y oir Zoller(El) « La bonne foi en droit international public », Ed A. Pedone-Paris-1977, p.8 387p.

Voir N-U/Conf.39/27(1969) la Convention du 22 mai 1969 sur le droit des traités dont le préambule
souligne : « Constatant que les principes du libre consentement et de la bonne foi et la régle pacta Sunt
Servanda sont universellement reconnus »

0Voir Doc. N-U/Conf.39/27 1969Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités : section 1.
Respect des traités article 26Pacta sunt servanda « Tout traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté par

elles de bonne foi ». Précité p.10

" Hormis le cas spécifique de la République Populaire de Guinée et de la Guinée Bissau qui ont obtenu leurs

indépendances en étant en rupture brutales —indépendance totale pour le premier et une guerre d’indépendance
1961-1973 pour le second- avec I’ancienne métropole. Alors que dans d’autres contextes, il y’a d’autres
pratiques.Voir les affaires liées aux contentieux portant sur la nationalisation du pétrole dans d’autres pays :
I’affaire Anglo-Iranian Oil Company (Royaume Uni c.Iran), CIJ, mesures conservatoires, 5 juillet 1951, et arrét
exception préliminaire, 22 juillet 1952 ; Affaire Aramco c. ArabieSaoudite, sentence arbitrale, 23 aout 1958,

61




Afrique de I’ouest, la préoccupation principale a été¢ principalement la nature juridique des
biens administrés par 1’ancienne puissance colonisatrice. Le probléme dans les pays en
développement post indépendance a fait intervenir les questions relatives a la succession
d’Etat en droit international'®*. La voie soft a été choisie par beaucoup de pays de cette partie
du continent dont le Sénégal ou I’ancien président de la République M. Léopold Sédar
Senghor (1960-1980) affirmait : « Le gouvernement du Sénégal refuse toute nationalisation
des entreprises, ce qui, serait tuer la « poule aux ceufs d’or ». A la nationalisation on préfere
la sénégalisation des emplois. Le Sénégal adopte vis-a-vis du capital étranger une attitude
trés libérale »'%

18. En Afrique de I’ouest, particulierement dans sa partie francophone, le transfert des leviers
et pans entiers de I’économie-des mains des entreprises francaises et des Etats nouvellement
indépendants- a été géré plutdt a ’amiable'®*. En effet, la France avait d’importants intéréts
¢conomiques dans ces pays. Et par conséquent, elle ne pouvait pas partir du jour au lendemain
sans de solides garantis juridiques sur le statut et les intéréts de ses «anciens »
investissements et investisseurs'®. C’est la raison pour laquelle, avant l’octroi des
indépendances au début des années 1960, des accords de coopération ont été signés entre la
France et chacun des pays africains'®. Au terme de ces instruments, chaque pays d’Afrique
de l'ouest s’engage a respecter les droits acquis dans certains domaines et grands

ILR, Vol.27 ; Texaco-Calasiatic c. Libye, sentence arbitrale, R.-J. Dupuy, 19 janvier 1977 ; Aminoil c. Koweit
sentence arbitrale, 24 mars 1982

162 Ces différentes problématiques sont prévues et réglées par la Convention des N-U sur la succession d’Etats
en matiére de traités. Cet instrument multilatéral dispose dans son article 7 al.3 « application dans le temps »
que : « Un Etat successeur peut, au moment oii il signe la présente convention ou exprime son consentement a
étre lie par elle, faire une déclaration indiquant qu’il appliquera provisoirement les dispositions de la
Convention a l’égard de sa propre succession d’Etats, laquelle s’est produite avant [’entrée en vigueur de la
Convention, par rapport @ tout autre Etat signataire ou contractant qui aura fait une déclaration par laquelle il
accepte la déclaration de [’Etat successeur ; dés que la déclaration d’acceptation aura été faite, ces dispositions
s ’appliqueront provisoirement aux effets de la succession d’Etats entre ces deux Etats a compter de la date de
ladite succession » Dans ce domaine, le nouveau Etat indépendant a toujours un droit d’option : soit continuer a
étre 1ié, en bonne et due forme par les engagements souscrits par 1’Etat précédent, soit les dénoncer et s’en
retirer. L’article 8 « Accords portant dévolution d’obligations ou de droits conventionnels d'un Etat
prédécesseur a un Etat successeur » semblent le souligner, en disposant dans son al. 1. « Les obligations ou les
droits d’un Etat prédécesseur découlant de traités en vigueur a 1'égard d’un territoire a la date d 'une succession
d’Etats ne deviennent pas les obligations ou les droits de [’Etat successeur vis- a-vis d’autres Etats parties d ces
traités du seul fait que I’Etat prédeécesseur et I’Etat successeur ont conclu un accord stipulant que lesdites
obligations ou lesdits droits sont dévolus a I’Etat successeur », Voir Doc.N.U. A/CONF.80/16/Add.2 adopté le
23 aout 1978 cité par Jacques-Yvan Morin Francis Rigaldies Daniel Turp Droit international public Notes et

documents Tome 1 Documents d’intérét international, Montréal, Ed. Thémis INC, 1987, pp.256-257

163 cite par Niane (B) « Le régime juridique et fiscal du code des investissements au Sénégal »Paris, Ed NEA et

A. Pedone, 1976 p.28

164vest le cas des pays francophones d’Afrique de 1’ouest. Hormis le cas houleux de la République de Guinée
dont I’indépendance a été obtenue avec heurt envers la France.... Ce qui a provoqué d’importantes conséquences
sur les investissements de la France dans ce pays. Dans le reste de 1’Afrique de 1’Ouest, la Guinée Bissau a la
suite d’une guerre victorieuse d’indépendance (1961-1973) a exproprié et nationalisé les biens portugais en terre
Guinéenne. Dans les pays Anglophone (Nigéria, Ghana Sierra Leone et le Libéria, la situation juridique de
I’investissement étranger y est contrasté. Au début des indépendances, ils ont joué le role de la stabilité/
continuation. Toutefois, il y a beaucoup de changements et de comportement envers les capitaux étrangers,
notamment sous I’emprise des régimes militaires au Nigéria et au Ghana.

163y oir Boye Abdel K. « L’acte de nationalisation », Ed. Berger-Levrault, 1979, 213 p.

166Voir Flory (M) « Problémes intéressant les nouveaux Etats Décolonisation et succession d’Etats », AFDI
1966, pp 577-593
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investissements'®’. Si la succession d’Etats a été plus ou moins facile dans plusieurs ex
colonies, dans le cas du Sénégal ¢a n’a pas été directe. Puisqu’au moment des indépendances,
le Sénégal et le Mali ont mis en place une entité¢ fédérale qu’est la: «la Fédération du
Mali'®® ». Selon le professeur Jean Claude Gautron, la succession francaise est de deux

. . 1 . ., . . 1
ordres : la succession aux domaines'® et la succession aux traités et accords internationaux'’’.

167Comme, il a été souligné : le domaine des investissements étrangers entre les pays d’Afrique de 1’ouest et la
France est marqué par une continuité. Et I’instrument qui a matérialisé cette relation de continuité est la
« Convention d’établissement »( un instrument réglementaire frangais mis en place par décret 1956 relatif aux
conventions de longue durée pouvant étre passées avec I’Outre-mer ... afin de garantir la stabilité des conditions
générales juridiques, économiques et financieres propres a assurer leur efficacité ». En effet, « Les Conventions
d’établissement sont réservées aux entreprises d ‘une importance majeure pour le développement économique du
pays, qui présentent par rapport aux autres régimes privilégiés des caractéristiques résumées comme suit :

a) Elles sont accordées pour une durée généralement plus longue ;

b) Elles sont le résultat de véritables négociations entre I’Etat et ’entreprise, ce qui souligne le caractere
contractuel de ce régime ;

c) Une loi est nécessaire dans certains cas pour autoriser [’administration a passer de telles
conventions ». Communauté ¢économique européenne-Commission Direction générale du
développement de 1’Outre-mer. Direction des études du développement. « Code des investissements des
Etats africains Malgache associés a la CEE », Document, avril 1986, p WIII

168C¢tait un fédéralisme a deux entre deux pays d’Afrique de 1’ouest (Mali et le Sénégal 1959-1961) qui ne
voulaient pas prendre leurs indépendances de facon séparée. Toutefois, la Fédération n’a pas vécue longtemps
(1959-1960). 11 y a de divergences idéologiques entre les Maliens (percus comme progressistes radicaux) et les
sénégalais (percus comme modérés et pronant la coopération avec les pays développés).

Pour la succession au domaine public : « les dépendances du domaine public ont été incorporés de plein droit
au domaine de la République du Sénégal, par application du principe de [’Etat successeur, sans indemnité »
Pour la succession au domaine privé : « Le domaine privé de I’Etat francais était trop important pour qu’il fut
possible de considérer qu’il demeure en pleine propriété a la République francaise comme droit acquis. Au
lendemain de I’indépendance du Sénégal et du Soudan groupés dans la Fédération du Mali, le réglement des
questions domaniales fut envisagé par 1’article 36 de 1’accord franco-Malien de coopération en maticre
économique, monétaire et financiére. L’article 36 de 1’accord du 22 juin 1960 prévoyait le transfert de toutes les
dépendances domaniales immatriculées au nom de la République frangaise a la Fédération du Mali.

Aux termes de I’article 36 :
« Une commission paritaire franco-malienne sera spécialement constituée afin d’élaborer une convention en
matiere domaniale ». « La propriété de toutes les dépendances domaniales immatriculées au nom de la
République francaise sera transférée a la Fédération du Mali. La commission paritaire prévoira [’affectation en
Jjouissance a la République francaise de celles de ces dépendances, ou de biens équivalents, qui resteront
nécessaires au service de la république frangaise sur le territoire de la Fédération du Mali » Voir J. C. Gautron
« Sur quelques aspects de la Succession d’Etats au Sénégal », AFDI 1962 VIII, p.842

"La doctrine juridique internationaliste s’est toujours interrogée sur la validité des accords et traités signés par
I’Etat occupant ou colonisateur précédent. Sur ce point: « Selon [’avis du Comité juridique de [I’'Union
Francaise, en date du 13avril 1950 a conclu a la validité, vis-a-vis des Etats associés de ’Indochine, des traités
conclus par la France, avant I'indépendance de ces Etats. »Le comité juridique prévoyait des « réserves » de la
part d’Etats ayant accédé a la souveraineté internationale et qui, par conséquent, ont le droit de dénoncer
d’accords antérieurement conclus sans leur consentement. Le Sénégal, a I’instar d’autres pays d’Afrique de
I’ouest, a opté pour le droit de choisir entre accords qui le lient et les accords dont il se réserve le droit de les
dénoncer ou d’émettre des réserves. Ainsi : « Le 20 février 1961, le ministre des affaires étrangeres du Sénégal a
diffusé une note, a usage interne, relative a la validité a I’égard du Sénégal des accords passés par la France :
« Le Sénégal se référant aux régles du droit international en la matiére reconnait aux traités passés par la
France, antérieurement a l’indépendance, la portée suivante :
-Traités politiques de garantie, d’alliance, de neutralité, d’arbitrage, d’assistance mutuelle : non
reconnaissance.
-Traités-lois : reconnaissance de principe, mais se réserve le droit d’y adhérer formellement (par exemple sur le
Droit de la Mer, Convention sur la protection des personnes civiles en temps de guerre, etc.).
-Traités-lois d’ordre territorial : reconnaissance, mais se reserve le droit de dénonciation, n’y ayant pas été
partie (convention de Barcelone sur les fleuves internationaux).
-Traités relatifs aux Organisations Internationales : non reconnaissance puisque [’adhésion a ces traités se fait
intuitu personae.
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19. Un procédé permettant la mise en place d’un cadre propice pour certains investissements
liés notamment aux conventions d’établissement'’'. C’est ainsi que 13 ou dans d’autres parties
du monde, le pouvoir de réglementation conféré aux Etats a été utilisé pour bouleverser
complétement et radicalement les structures économiques et le droit de propriété, en Afrique
de I’ouest francophone comme anglophone, la méthode utilisée pour transférer les régimes de
propriété et d’indigénisation a été plus soft'’?. Les expropriations s’expliquent par d’autres
¢léments et justificatifs comme la nécessit¢ d’utilité publique et du souci de justice
économique.

B : L’élément relatif a la 1égitimité, a I’utilité publique et a la justice économique
comme fondement des expropriations

Ces principes sont a prendre en compte comme des ¢léments fondateurs des expropriations (1)
mais aussi I’exemple qu’ils ont été¢ dans le fondement des expropriations dans les
nationalisations du Tiers-monde (2).

1) Des éléments fondateurs des expropriations

20. L’¢élément moral et politique est trés important et significatif dans le fondement des
expropriations. En effet, il est fondé sur la théorie selon laquelle, 1’indépendance politique
n’est rien sans 1’indépendance économique jugée plus émancipatrice. C’est la raison pour
laquelle, les pays du Sud -et particuliérement-, ceux d’Afrique rejettent le fardeau de la
protection diplomatique et le principe qui veut qu’on accorde aux étrangers et a leurs biens le
traitement conforme a un standard international minimum. La morale, la 1égitimité et la
justice économique imposent la remise en cause des biens et de la propriété des firmes
transnationales des pays développés. Ainsi, malgré I’invocation par les pays du Nord du
principe du traitement non discriminatoire, les pays nouvellement indépendants poursuivent
dans cette voie pour conforter leur souveraineté. Pour eux, le principe du traitement non
discriminatoire, par exemple, traduit plus : « le désir des autorités des grandes puissances
capitalistes de profiter du droit international pour protéger leurs investissements a l’étranger
et les priviléges dont jouissent leurs nationaux »'”. Ainsi, le corollaire de la souveraineté est
le parachévement de 1’indépendance politique a travers une justice et une indigénisation de
I’économie -jusqu’ici aux mains d’intéréts étrangers-. Ce faisant « Ils rejeterent la notion

-Conventions bilatérales d’ordre territorial : intéressant le Sénégal, reconnaissance.
-Autres conventions bilatérales : intéressant le Sénégal et rendues applicable au Sénégal : reconnaissance sauf
faculté de dénonciation. » Cité par Jean C. Gautron AFDI 1962 VIII « Sur quelques aspects de la succession
d’Etats au Sénégal » pp836-863 p.844
"Yoir a ce propos Julliard (P.) Chronique de droit international économique. « /nvestissements » 111, AFDI
1976, pp.606-623

Comparée a d’autres environnements des pays en développement comme Cuba ou les mesures frappant la
confiscation des actifs étrangers (particulierement américains) ont été violentes. Voir C. Garreau de Loubresse
« Les Nationalisations Cubaines », AFDI VII, 1961 CNRS pp-
3V oir Tunkin, theory of international law, (Cambridge, Mass, Harvard Univ.Press 1974, p.86 cité par Samuel
K.B. Asante « Droit International et Investissements » pp 711-713 p.716 In droit international bilan et
perspectives Tome Il Mohamed Bedjaoui Rédacteur général éd A. Pedone, Unesco 1991 1361p.
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traditionnelle de traitement international minimum et firent valoir que ces mesurent entraient
dans le cadre de l’exercice légitime de leur souveraineté nationale, qui n’admettent ni réserve
ni limitation ». 1ls ajoutent que « De leur point de vue, leur droit souverain de réaménager
leur ordre politique et économique interne et de sauvegarder leur indépendance économique,
element stratégique du processus de décolonisation, serait bafoué s’il devait se plier aux
sévéres contraintes de la doctrine traditionnelle de la responsabilité des Etats »'".

21. Dans les instruments juridiques relatifs aux investissements étrangers, le souci d’équilibrer
les prestations entre les Etats et d’entreprises étrangéres apparaissent trés clairement' . Sur le
cas de I’Afrique de I’ouest, la transition entre la mainmise sur les ressources naturelles et les
investissements étrangers de la part de pays étrangers a été, d’une certaine maniére, bien
gérée. En effet, la méthode ici, contrairement a d’autres régions du monde, aura été la
négociation et la méthode soft « L’Afrique noire n’a pas échappé a cette vague de
nationalisation, méme si elles ont eu lieu trés tard et n’ont pas eu la méme acuité »''® pour
préserver un environnement sécurisant juridiquement pour I’investisseur étranger.

22. Cela dit, contrairement aux Etats anglophones et francophones d’Afrique de I’ouest, il y a
deux pays ou le transfert de la propriété privée étrangeére des investissements vers 1’entité
publique a été trés douloureux. Il s’agit de la Guinée Conakry qui a un lourd contentieux
postindépendance en matiére d’investissement étrangers avec la France'”. Il y a eu aussi le
cas de la Guinée Bissau qui a nationalis¢ tous les biens et investissements portugais a la suite
de la guerre d’indépendance avec ce pays”g. Une nationalisation emblématique et
symptomatique des rapports déséquilibrés et heurtés entre les Etats ouest africains et les
entreprises étrangéres est ’exemple édifiant du Togo-malgré un passage en douceur des

74y 0ir Samuel K.B. Asante op cit. p. 716

Yparlant de cet aspect et de I’investisseur Bocar Niane note: « Son investissement doit s’insérer
harmonieusement dans 1’économie du pays d’accueil. Il doit avoir avec ce dernier une coopération loyale,
respectant sa souveraineté nationale. Il doit accepter la naturalisation de son capital si cela est nécessaire. Il ne
doit pas abuser de sa position dominante sur l’économie pour remettre en cause cette souverainete. 1l doit aider
a la formation professionnelle, aux progrés technologiques. Il doit exécuter loyalement tous les engagements
pris a l’égard du pays d’accueil », cité a la p.12

76 Ay contraire, Bocar Niane, note en méme temps (en ce qui concerne le Sénégal) qu’il n’y a pas de
discrimination entre catégories d’investisseurs: « En fait, il n’y a pas encore de discrimination entre
investissement étranger et investissement national, toutes ces mesures ont pour but d’équilibrer les chances de
chacun en compensant [’étroitesse de la surface financiere des hommes d’affaires sénégalais », voir Niane (B.)
« Le régime juridique et fiscal du code des investissements du Sénégal », NEA et A. Pedone, 1976 pp10-28

"7 Voir Juillard (P.), AFDI 1982, Chronique de droit international économique « /I Investissements » 2. « Le
réglement du contentieux financier entre la France et la Guinée » pp.764-767. Ainsi parlant des problémes de la
répartition de I’indemnité franco-Guinéenne pour régler le probléme des spoliations dont sont victimes les
investisseurs francais, le professeur Juillard évoque une situation complexe ou se méle répartition des
indemnisations forfaitaires, reglement de créances et de dettes entre les deux pays : « En réalité, I’accord
Franco-Guinéen se présente comme un accord de compensation, au terme duquel les créances respectives de la
Guinée sur la France-180 millions de francs, constitués par les arrérages de pensions dus a des ressortissants
guinéens-et de la France sur la Guinée-95 millions de francs, dont 25 millions de créances publiques et 70
millions de créances privées-s ’éteignent les unes et les autres. Les 70 millions de francs dont il est ici question
forment donc une partie de la créance de la France sur la Guinée » voir p.764

78 A travers la guerre d’indépendance victorieuse menée par le Parti africain pour 1’indépendance de la Guinée
Bissau et des Iles d Cap-Vert( PAIGC) de leader nationaliste Amilcar Cabral contre le Portugal ex puissance
colonisatrice(1961-1973). L’indépendance est proclamée unilatéralement par le PAIGC le 24 septembre 1973 et
s’en ait suivi une orientation progressiste de 1’économie du pays
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conditions d’obtention de 1’indépendance : « Le général Eyadema, président de la République
du Togo, a travers un message a la Nation en date du 11 janvier 1974 annonce la
nationalisation de la société COTOMIB. Le Gouvernement du Togo se fondait sur deux motifs
cumulatifs pour justifier cette dénonciation : d’une part, le changement de circonstances
o 179 ; . 180 4, , . . .
politiques”’”~ et économiques'”", d’autre part, l’obstacle mis par la convention au libre
exercice de sa souveraineté...Le Gouvernement togolais édicta trois mesures distinctes : en
premier lieu, il « dénonga » la Convention d’établissement,; en second lieu, il porta
unilatéralement sa participation dans le capital de la COTOMIB d’un coup de 35% a 51% ;
en troisieme lieu, il créa un « Office togolais des phosphates » en vue d’assurer seul la
e . , 181

commercialisation des produits de [’extraction »

Cette application soft du passage de relais entre les biens gérés par des intéréts étrangers et la
nécessité de réaliser une justice économique a été une « réussite » dans le contexte des pays
d’Afrique de I’ouest. Ce qui est loin d’étre le cas dans beaucoup de pays du Tiers-monde.

2) L’application des principes la justice économique et intérét général dans les
nationalisations dans le tiers monde

23. Les relations juridiques (commerce et surtout investissement) entre les pays avancés
technologiquement et les pays en développement ont fait 1’objet d’une littérature
abondante'®. Etant donné que I’ampleur d’intéréts étrangers sur toute I’économie ne pouvait
rester sans solution, la nécessité de justice sociale, économique -en vue de briser la
domination et le monopole des activités économiques, financiers par des étrangers- a été le
moteur des pratiques de nationalisation d’actifs et de richesses dans les pays du Tiers-monde.
Ces principes ont été appliqués soit a la suite d’un parachévement de Révolution politique

"La teneur politique du message du chef de I’Etat togolais Gnassingbé Eyadema(président de 1967-
2005) : « Alors que les Etats souverains acceptent de réviser et d’adapter aux circonstances les accords de
coopération qui les lient les uns aux autres , la C.T.M.B., s’abritant derriere la Convention de 1957, qui date
d’une époque ou notre pays n’était pas souverain, n’a accepté qu’a grande peine et avec de nombreuses
restrictions toutes les tentatives de I’Etat togolais visant a nous assurer un minimum d’avantages, eu égard aux
profits considérables que la Compagnie retire de cette affaire » . In livre blanc cité par le professeur Juillard
(P.), AFDI 1976, « Les nationalisations étrangeres », 606-623 p.616

La teneur économique de la Nationalisation : « 4 cet égard, les bouleversements spectaculaires qui ont eu
pour cadre le marché des matiéres premieres au cours de [’année qui vient de s’écouler laissent entrevoir une
situation plus équitable dans laquelle les pays producteurs ne seront plus les victimes résignés de la dégradation
continuelle des termes de [’échange », livre blanc du gouvernement togolais cité par le Professeur Juillard (P.),
AFDI 1976 p. 616

81y oir Juillard (P.) « Investissements », AFDI 1976, pp.606-623, p.616

182L’ouvrage de base en langue frangaise qui en a le plus fait cas est « le droit International économique » des
professeurs Patrick Juillard et Dominique Carreau dont la premiére édition date de 1978 et la derniére : « Droit
international économique, paris, Ed. Dalloz, 2013, Cassan (H.) (dir.) « contrats internationaux et pays en
développement », Paris, économica, 1989, Audit (B.), /’arbitrage transnational et les contrats d’Etat, Centre
d’études et de recherche de droit international de la Haye, 1987 ; Chen Jonathan(G.), , les concessions en
droitinternational public, thése Paris, 1966, multigr. ; Daillier (P.), Ghérari (H.), De la Pradelle (G.), (dir.), Droit
de I’économie internationale, CEDIN Paris X, Pedone, 2003, 1120p ; Dolzer (R.), Schreuer (C.), principles of
international Investment law, Oxford University press, 2008, 434 p. ; Sornarajah (M.), The international law on
foreign investment, Cambridge University press, 1994, 430p.; Bellanger(M.) les Institutions économiques
internationales La mondialisation économique et ses limites éditions refondues, Paris éd. Economical997 ; L.
Lankarani EL-Zein « Les contrats d’Etat a [’épreuve du droit international », Bruxelles, éd. Bruylant 2002
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comme par exemple les nationalisations pionniéres du pétrole Mexicain'®, la nationalisation
houleuse de la Compagnie du Canal de Suez par le colonel Nasser'™ et la Nationalisation

. .1 . . . L, . .. .
violente cubaine'®. Ces nationalisations ont été faites dans des conditions plus ou moins

183 Cette nationalisation mexicaine par le décret du 18 mars 1938 est trés symbolique. Car c’est la premiére d’une
série qui sera en cours plus tard dans le tiers Monde. Ensuite, elle donnera naissance a une formule devenue
célebre (Hull du nom du secrétaire d’Etat Américain a propos des caractéristiques de 1’indemnisation « prompte,
juste et effective ». Denis Bettems donna une explication large des expropriations mexicaines du fait de sa
particularité juridiques et de la pratique des Etats. Il souligne : « le contentieux mexicain n’en présente pas moins
des particularités, tant du point de vue juridique que de celui de pratique des Etats. 1l a trait en effet, non pas a
la résiliation de contrats, mais a la nationalisation, sous prétexte d’exploitation de la main d’ceuvre locale, de
I’ensemble des droits de propriété détenus par toutes les compagnies étrangeres. L affaire était donc importante
car, outre le fait qu’elle concernait le sixieme producteur mondial de [’époque, elle constituait un grave
précédent en Amérique latine. Toutefois, soucieux de maintenir des relations de bon voisinage, officiellement
tout au moins, le Gouvernement américain n’a pas contesté la validité de cette mesure et s’est contenté de
réclamer le paiement d’une indemnité prompte, juste et effective. Le foreign office, en revanche, a protesté avec
vigueur, la considérant illicite car arbitraire et dénuée d’intérét public. Des accords d’indemnisation ont été
signes le 19 novembre 1941 avec les Etats-Unis et, six ans plus tard seulement, avec la Grande Bretagne, cette
différence démontrant qu’en matieére économique [’excessive fermeté n’accélére toujours pas le réglement des
conflits. Quant aux actifs nationalisés, ils ont été transférés a une société d’Etat, la Petroleos
Mexicanos(PEMEX), qui résistera au boycott que lui ont fait subir les compagnies en livrant son pétrole a
I’Espagne franquiste », voir, Bettems D. « Les contrats entre Etats et entreprises étrangéres », Ed, Meta-
Editions SA 1989, pp. 34-35

184 question de la Compagnie du Canal de Suez fut une nationalisation qui souleva beaucoup de passions.
Tant les questions politico-diplomatiques et juridico-commerciaux se trouvent intimement mélées. Le président
Egyptien Gamal Abdel Nasser (1952-1970), promulgue la loi n° 385 de 1956 nationalisant la Compagnie
universelle du Canal de Suez(Le Caire 26 juillet 1956) :

Au nom de la Nation Le président de la République déclare art 1¥: « La Compagnie universelle du Canal
maritime de Suez est nationalisée. Tous les biens et droits qu’elle posseéde et les obligations qu’elle a sont
transférés a I’Etat. Tous les organismes et commissions chargés actuellement de sa direction sont dissouts. Les
actionnaires et porteurs de parts seront indemnisés pour les actions et parts qu’ils détiennent avec leur valeur
calculée sur la base du prix de cloture du jour précédant la date de la mise en vigueur de cette loi, a la bourse
de Paris. Cette indemnité sera payée apres que I’Etat aura pris possession de tous les fonds et possessions de la
société nationalisée », Voir Notes et documents de la Documentation frangaise : Documents relatifs au Canal de
Suez dir de publication la documentation frangaise 16/08/1956, n° 2.205. Paris La documentation frangaise «
Décision du président de la République égyptienne, portant promulgation de la Loi n° 385 de 1956 nationalisant
la Compagnie universelle du Canal maritime de Suez, ppl4-15.La doctrine occidentale internationaliste- en la
personne du professeur George Scelle- conteste la lic€ité et les fondements juridiques, (Souveraineté et propriété
de la Compagnie du Canal allégué par le Gouvernement de I’Egypte), ce dernier souligne : « Comme tout conflit
international, ['affaire de Suez présente un aspect politique et un aspect juridique intimement mélés comme
d’usage le premier domine [’autre et le second présent des obscurités ainsi qu’il est fatal, dans une discipline
Juridique encore inorganique, dont la morphologie se distingue a peine sous les fictions classiques de la
Souveraineté. Elle est certainement un fait illic