Chapitre 3: Le protocole sur
I'investissement de I’Accord portant
création de la ZLECAf: réformer le cadre
réglementaire de lI'investissement en
Afrique pour un développement durable

socioéconomique (chapitre 2). En Afrique, l'investissement étranger direct (IDE)

a gagné en importance pour le développement, compte tenu de linsuffisance
de linvestissement privé intérieur, du caractere imprévisible de l'aide publique au
développement et de la volatilité des investissements de portefeuille. Les perspectives a
long terme d’un marché continental de 1,2 milliard de personnes vivant dans la Zone de
libre-échange continentale africaine (ZLECAf) ont renforcé I'attrait du continent comme
destination d’investissement. Conscients de ces faits, les responsables politiques africains
se sont efforcés de promouvoir I'investissement étranger en modifiant les réglementations
nationales et les traités internationaux.

I 'investissementresponsable renforce latransformation structurelle etle développement

Linvestissement a augmenté, mais le niveau global des dépenses d'investissement reste
faible (chapitre 1). Bien que les déterminants économiques soient un élément capital pour
les flux d'investissement,8 les cadres institutionnel et réglementaire ont également une
influence'®’. La progression des investissements est freinée par des problémes structurels
et des risques subjectifs qui réduisent les avantages attendus par les investisseurs.8
La disparité des processus politiques des différents pays a ouvert la porte a un régime
réglementaire complexe et manquant de cohérence!® qui fait obstacle a l'intégration,
déconcerte les investisseurs? et suscite des inquiétudes quant aux éventuelles
répercussions négatives de l'investissement sur les pays d’accueil. En conséquence,
la protection de l'investissement peut étre en contradiction avec d’autres objectifs de
politique publique et a souvent porté préjudice aux entreprises africaines.'”*

Avec les négociations relatives au protocole sur l'investissement de I'Accord portant
création de la ZLECAf qui doivent commencer en 2021, I'élaboration de la politique
d’investissement en Afriqgue entre dans une nouvelle phase. Le protocole, qui couronnera le
cadre réglementaire de I'investissement au niveau continental, devrait s'inspirer du Code
panafricain des investissements®?, un instrument directeur non contraignant datant de 201773,
tout en s’appuyant sur les innovations adoptées par les pays africains et les meilleures
pratiques en matiére de traités d'investissement depuis la conclusion du Code.*?*



Le protocole sur linvestissement comportera probablement quatre piliers
interdépendants - la promotion et la facilitation de I'investissement, la protection
de l'investissement, les obligations des investisseurs et les autres engagements des
Etats - que nous examinerons dans les parties suivantes du présent chapitre.2?s |
pourrait étre la pierre angulaire d’'une stratégie visant a créer un nouvel équilibre
entre les intéréts des principales parties prenantes, les investisseurs privés et les
pays d’accueil, mais aussi les pays d'origine, les communautés locales et le monde
des affaires au sens large opérant dans les pays d’accueil. Le protocole incarnera
une solution éminemment africaine aux problémes liés aux flux d'investissement
mondiaux, les trois premiers piliers, ainsi que les efforts déployés pour redéfinir
la protection des investissements, renvoyant aux traités régionaux novateurs
et a certains traités bilatéraux conclus en Afrique. Ces quatre piliers ont des
conséquences précises, mais interdépendantes pour les possibilités d'action des
pays hotes (tableau 3.1).

Table 3.1 : Principaux grands objectifs et principaux risques des quatre piliers
préconisés pour le protocole sur I'investissement de I’Accord portant création
de la Zone de libre-échange continentale africaine

“ ObjeCtifs généraux “

Promotion et facilitation de Réduire les colts de transaction Des normes socioéconomiques
l'investissement pour les investisseurs dans la et environnementales moins
recherche, la saisie et I'exploitation rigoureuses exigées par les
des possibilités d'investissement investisseurs

Eviter les conflits entre les Etats
hotes et les investisseurs

Protection de I'investissement Renforcer la confiance des Réduction de la marge de
investisseurs grace a des garanties manceuvre disponible dont les pays
juridiques contre les risques disposent
politiques

Obligation des investisseurs Aligner l'esprit d’entreprise sur Les investisseurs sont dissuadés
les résultats du développement d’investir ou incités a investir
durable pour les pays et dans des pays tiers en raison
communautés d’accueil d’'obligations et de procédures

de conformité onéreuses ou peu
claires

Autres engagements des Etats Créer un cercle vertueux Les leviers juridiques pour assurer
entre l'investissement et le la conformité sont vidés de leur
développement durable garanti substance par la faiblesse des
par des obligations internationales engagements ou des mécanismes
imposées aux Etats afin d'éviter un d’application (qui pourraient

nivellement par le bas préjudiciable étre complétés par la pression
internationale)

Ladhésion est découragée par une
approche inflexible qui menace les
Etats dotés d’'une l'infrastructure
institutionnelle faible ou dont
I’économie repose sur des modéles
de production a faible colt
! ___________________________________________________________________________________________________|

Source: CEA
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Dans le présent chapitre, nous commencons par analyser les liens entre le futur
protocole sur investissement de I’Accord portant création de la ZLECAf et d’autres
niveaux de réglementation de I'investissement sur le continent. Nous passons
ensuite en revue les politiques et traités d’investissement nationaux et régionaux
existants et étudions dans les parties centrales du chapitre les quatre piliers qui
pourraient servir de base au protocole sur I'investissement, et nous examinons
les processus de réforme en cours du régime d’investissement international
et leurs conséquences pour ces piliers. Nous concluons le chapitre par des
recommandations. Tout au long de ce chapitre, nous abordons des questions
essentielles pour garantir aux investisseurs africains des conditions égales.

Incidence du protocole sur l'investissement sur la situation de
l'investissement en Afrique

Le protocole sur l'investissement de I'’Accord portant création de la ZLECAf
transformera les régles relatives a l'investissement sur le continent. Il sera
probablement orienté vers le développement durable, et non pas seulement vers
la protection de l'investissement.'?® Dans le protocole sur l'investissement, une
approche moderne, consolidée, harmonisée et coordonnée!®” pourrait simplifier
le régime réglementaire existant, incarner une solution africaine aux problémes
posés par I'attraction des investissements axés sur le développement, s'attaquer a
la crise de légitimité subjective du régime d’investissement international et garantir
des conditions égales pour toutes les entreprises.'?®

Le protocole sur l'investissement vise a favoriser la transformation structurelle
du continent, a exploiter le potentiel commercial des initiatives privées et a le
traduire en résultats durables pour les communautés d’accueil. En créant des
conditions de concurrence claires, prévisibles et égales pour tous les acteurs
privés, il favorisera le développement d’'un secteur privé efficace et compétitif.

Néanmoins, bien que les investisseurs nationaux et étrangers soient soumis aux
mémes regles, les premiers pourraient bénéficier d’'une aide ciblée pour stimuler
le développement des entreprises et la compétitivité a long terme. Les pays
devront préserver la marge de manceuvre nécessaire pour continuer d'ceuvrer au
développement, y compris les stratégies commerciales et industrielles exploitant
les avantages comparatifs statiques et dynamiques locaaux pour les types de
production a plus forte valeur ajoutée (chapitres 1 et 7).2%? La difficulté a laquelle
se heurtent les décideurs réside dans I'adoption d'un cadre d’action qui soit clair
et prévisible et offre en méme temps une certaine souplesse pour les politiques
de développement.

Sur le plan international et dans le contexte africain, les rédacteurs de traités
doivent déterminer la relation entre le protocole sur I'investissement de I’Accord
portant création de la ZLECAf et les traités d’investissement régionaux et bilatéraux
existants (ou futurs). Le protocole, s’articulant autour du savoir-faire accumulé aux
niveaux bilatéral et régional, pourrait remplacer tous les traités qui se chevauchent.
Cela permettrait de rationaliser le cadre réglementaire, favoriser I'égalité des
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chances et répondre au mieux a I'ambition de marché unique de I'Afrique, puisque
le méme ensemble de régles s’appliquerait sur tout le continent. Cette approche a
été officiellement adoptée par 23 (sur 27) pays de I'Union européenne (UE) pour
les traités intracommunautaires a la suite d’'une décision de la Cour de justice de
I'Union européenne qui avait jugé les traités d'investissement bilatéraux entre
pays de 'UE incompatibles avec le droit communautaire.?®®

D’autres modeles, offrant une intégration a plusieurs vitesses ou a plusieurs

niveaux, sont également possibles. D'autres traités régionaux ou bilatéraux

pourraient continuer a fonctionner, le protocole sur I'investissement I'emportant

en cas d'incohérence ou pour combler les lacunes. A

I'instar de IAccorq pqr?apt création de la ZLECA(, le D’autres modeles,

protocole pourrait définir une base commune, tout o )

en permettant aux sous-régions de suivre des voies offrant une intégration
ST 201 N - - N

;peuﬂques. Par exemple, le Code, cE)mmun‘des A plu3|eurs vitesses ou a

investissements de la Communauté économique ) ]

des Etats de 'Afrique de I'Ouest prend actuellement plusieurs niveaux, sont

le pas sur les autres tr.alltes d’intégration régionale, y également possibles.

comopris les futurs traités.

De telles approches contribueraient moins & harmoniser les regles d’investissement
au niveau international gu’un protocole sur I'investissement ayant la primauté. Des
efforts seraient nécessaires pour éviter que la réglementation ne devienne encore
plus complexe, et des régles mal coordonnées pourraient se traduire par un manque
de clarté et de I'imprévisibilité. La multiplicité des types d’engagements des Etats
en matiére d'investissement, le chalandage fiscal auquel se livrent les entreprises
étrangeres et les procédures paralléles de réglement des différends augmenteraient
la charge des établissements publics. Il serait possible de recourir a la clause de la
nation la plus favorisée, souvent utilisée dans la pratique arbitrale pour importer
et appliquer des dispositions d’autres traités, pour niveler les obligations des Etats,
alors que les obligations de chaque pays seraient différentes, en fonction des
traités en vigueur. La portée de la clause de la nation la plus favorisée pourrait
étre réduite dans la conception du protocole sur I'investissement. Mais pour les
traités existants, en particulier les traités bilatéraux qui ne contiennent pas de
telles garanties, des notes d’interprétation devraient étre publiées.?%?

L'accés des entreprises aux marchés dépend de la maniére dont les Etats
souverains ont faconné la mise en place de conditions égales pour tous.?®
Le protocole sur lI'investissement de I'’Accord portant création de la ZLECAf
pourrait prévoir des engagements antidiscriminatoires en matiére de création
d’entreprise afin que les régles d’entrée soient les mémes pour tous les acteurs,
indépendamment de leur nationalité. Les négociateurs pourraient également
convenir d'une liste de secteurs ne relevant pas du champ d’application du
traité et de régles pour ajouter des secteurs a cette liste. A défaut, les clauses
antidiscriminatoires pourraient entrer en vigueur pendant la phase opérationnelle
d’un investissement. La premiére approche, plus libérale, favorise I'égalité des
chances en libéralisant les régles et elle est plus conforme a 'ambition de marché
unique de la ZLECAf, tandis que les obligations postérieures a la mise en place
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de la ZLECAf accorderaient plus de latitude aux Etats en matiére de politique
d’investissement.?** || existe des disciplines préalables a la mise en place de la
ZLECAfdans certains accords régionaux, comme celui de I'’Association des nations
de I'Asie du Sud-Est (ASEAN), et dans des traités bilatéraux d’investissement
africains, notamment certains avec le Canada, le Japon et les Etats-Unis. En
revanche, tous les traités régionaux conclus sous I'égide des CER (a I'exception
du traité portant création du Marché commun de I'Afrique de I'Est et de I'Afrique
australe) et la grande majorité des traités bilatéraux d'investissement conclus en
Afrique suivent I'approche postérieure a la mise en place de la ZLECAf.

_ Méme si le protocole sur I'investissement
Méme si le protocole sur de I’Accord portant création de la ZLECAf
r . - permet de pleinement rationaliser la
| mveStlsseme_nt de I'Accord situation de [linvestissement sur le
portant création de la continent pour les investisseurs africains,
. les accords internationaux avec d’autres
ZL'_ECAf _permEt _de pl_elnement pays demeureront. La plupart d’entre eux
rationaliser la situation de appartiennent a l'ancienne génération de
r . - traités pouvant avoir des répercussions
| mveStIS_Semen_t sur le COI‘-ltIrTent sur la marge de manceuvre. Les traités
pour les investisseurs africains, régionaux couvrant a la fois les parties
. . africaines et non africaines concernent
les accords internationaux avec tant les dimensions internes qu’externes,
d’autres pays demeureront. et les décideurs devront évaluer comment
ces traités s'insérent dans l'intégration
continentale. Dans la mesure ou les
normes de protection du protocole sur I'investissement sont moins élevées ou
comportent des obligations supplémentaires pour les investisseurs, les investisseurs
non africains seront avantagés et les entreprises africaines pourraient méme étre
incitées a restructurer leurs activités en changeant de pays d'origine pour bénéficier

de la protection en vertu d’un traité paralléle conclu avec un autre Etat.

Selon toute vraisemblance, le protocole sur I'investissement couvrira 'ensemble
des 55 Etats membres de 'UA qui ont également signé I'’Accord portant création
de la ZLECACf. Les traités d'investissement internationaux couvrent généralement
les personnes physiques et les personnes morales des Etats qui y sont parties,
de sorte que I'application du protocole exclusivement aux investisseurs africains
irait dans le sens d’'un futur marché unique africain. En revanche, I'élargissement
du traité a tous les investisseurs remplissant les conditions requises, comme le
suggeére le PAIC, pourrait s'avérer utile pour combler le fossé avec le domaine
externe. Tous les investisseurs, se fondant sur la conceptualisation commune de
I'investissement responsable prévue par le protocole, jouiraient du méme niveau
de protection, bénéficieraient de I'amélioration du climat des affaires, auraient
acceés a au moins certains mécanismes d’investissement et devraient respecter
des obligations internationales identiques. Au fur et a mesure que les conditions
égales pour tous, s’aplaniront, les mesures d’incitation a la restructuration des
entreprises et a au chalandage fiscal seront moins nombreuses.
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Il serait inhabituel de transformer une région en voie d’'intégration économique
en une zone d'investissement mondiale, a savoir une zone d’investissement
commune oU les entreprises, méme celles des Etats non africains et non parties
a I'Accord, pourraient bénéficier des avantages de la protection conférée par
les traités.?®> La capacité des décideurs a formuler des politiques propres a
'Afrique serait limitée par d’autres parties de I'architecture de la ZLECACf et aurait
probablement des conséquences pour celle-ci, ce qui justifierait d’apporter tout le
soin voulu a la conception du protocole sur I'investissement. Les mémes normes
de traitement des investisseurs, convenues au niveau continental et qui pourraient
éventuellement étre contenues dans le protocole sur I'investissement, pourraient
étre prises en considération au niveau national. Une promotion et une facilitation
efficaces de l'investissement, outre une amélioration des établissements publics
et du climat intérieur des affaires, pourraient étre bénéfiques aux investisseurs
africains et les inciter a restructurer I'investissement avec détermination pour
obtenir un meilleur traitement.

Les régles en matiére de propriété présentent une série d'options, par exemple,
si le lieu d’'immatriculation de I'entreprise qui investit dans un pays africain (ou le
controle a travers une telle entreprise) est suffisant pour bénéficier de la protection
conférée par le traité d'investissement. Dans I'affirmative, quelles sont les
exigences, le cas échéant, en ce qui concerne le lien économique avec I'économie
de ce pays? La nationalité de ses actionnaires (minoritaires), s'ils ne sont pas des
ressortissants africains, est-elle pertinente pour I'application du traité ?2° Etant
donné que le protocole sur l'investissement prévoira probablement également
des obligations pour les investisseurs, la portée précise du champ d’application du
traité gagne en importance.

En Afrique, la démarche visant a étendre la champ d’application des traités aux
investisseurs des Etats non parties a été suivie par le premier traité d'investissement
de la Communauté de développement de [I'Afrique australe (SADC) et
potentiellement offerte par le premier traité d’'investissement de la Communauté
économique des Etats de 'Afrique de I'Ouest (CEDEAO).27 Toutefois, I'extension
de la protection aux investisseurs des pays non parties n'a pas été retenue dans les
itérations suivantes de ces traités, ce qui témoigne d’'une certaine insatisfaction a
I'égard de cette possibilité.

Si le champ d’application des traités est limité aux ressortissants et entreprises
africains, les responsables politiques devront décider de la maniére de traiter
les traités conclus avec des pays extérieurs au continent. Le protocole sur
l'investissement de I'’Accord portant création de la ZLECAf peut définir les
principes régissant le respect des obligations conventionnelles existantes et le
désengagement vis-a-vis de ces obligations.?®® L'annulation unilatérale des traités
est une autre option, mais il faut généralement des années, voire des décennies
pour mettre fin a la protection conférée.?®”
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Interaction entre les lois internationales et nationales relatives
a l'investissement

Le protocole sur linvestissement, comme plus généralement les traités
internationaux, ne représente qu'une dimension des régles et réglements
applicables aux investissements étrangers (tableau 3.2). La source de droit la plus
importante et la plus immédiatement applicable aux investisseurs, tant étrangers
que nationaux, est le droit interne.

Tableau 3.2: Les trois dimensions des lois relatives a I'investissement

Dimension Niveau Investisseurs remplissant les conditions requises

Internationale Continental (ZLECA) Les Investisseurs africains remplissant
les critéres de définition du protocole sur
I'investissement.

Traités régionaux Les investisseurs régionaux et, plus rarement, les
investisseurs extérieurs a la région remplissant
les criteres des traités.

Traités bilatéraux Les investisseurs des deux parties contractantes
remplissant les critéeres des traités.

Nationale Législation nationale Tous les investisseurs nationaux et
internationaux acceptés en vertu de la
|égislation nationale et reconnus comme tels par
les autorités.

Contractuelle Contrats entre les Etats et Les différents investisseurs nationaux et

les investisseurs internationaux (ou consortiums d’investisseurs)
participant a certains projets.
! ' _______________________________________________|
Source: CEA

Les traités entre Etats ont une dimension internationale, les pays souverains étant
censés assumer de leur plein gré les obligations qui en découlent. Une mesure
gouvernementale portant préjudice a un investisseur peut étre légale en vertu du
droit interne, mais enfreindre les dispositions d’un traité international applicable
(ou vice versa). Les Etats ne peuvent pas utiliser le droit interne pour justifier un
acte illicite au niveau international. Le lien précis entre les traités internationaux et
I'ordre juridique interne d’'un pays donné est fonction de la Constitution de ce pays.
Malgré cela, le droit interne reste pertinent en matiére d’arbitrage (encadré 2). De
plus en plus de commentateurs affirment qu’'un recours accru au droit interne
pourrait rééquilibrer le régime des investissements internationaux.?*°
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Encadré 3.1 : Interactions entre Ig droit international et le droit national dans les
différends entre investisseurs et Etats hotes

Les traités et le droit interne, sources distinctes d’obligations pour les investisseurs
et les Etats, peuvent se chevaucher dans I'arbitrage international. Les traités
d’investissement, sauf s'ils sont spécialement adaptés, s'appliquent a tous les aspects
de l'investissement.?

Les arbitres qui interpréetent les traités d'investissement internationaux ont
généralement a l'esprit les dispositions du droit interne, et il est inévitable que les
arbitres internationaux leur accordent une certaine attention.? Le droit interne de
I'Etat d’accueil peut étre pertinent (mais pas toujours décisif), par exemple, pour
appliquer les normes du traité,® permettre aux actionnaires de saisir également les
instances d’arbitrage,* évaluer le comportement des investisseurs pendant la mise
en ceuvre de linvestissement,® examiner les ruptures de contrats généralement
conclus en vertu du droit interne,® attribuer a I'Etat d’origine les actes commis par
les organes paraétatiques et les sociétés d’Etat,” établir ou reconnaitre les droits
de propriété qui, selon les investisseurs, ont été Iésés (y compris les contrats et la
propriétéintellectuelle),® et déterminerlanationalité (de I'entreprise) des investisseurs
(en particulier en vertu du droit du pays d'immatriculation).’ Le droit interne peut
également servir de droit applicable,'® mais les traités sont généralement imprécis
dans leurs indications a ce sujet.!?

Les tribunaux ont manqué de cohérence dans leur approche du droit interne. Ils ont
fait I'objet d’'une surveillance plus étroite, car il a été estimé qu'ils accordaient peu
d’attention au droit interne.? Douglas (2003), par exemple, a critiqué le tribunal
dans I'affaire Wena Hotels c/Egypte,’® qui avait condamné le pays hote aprés que les
autorités ont saisi deux hotels sans examiner si l'investisseur avait rompu le contrat de
bail sous-jacent donnant naissance a des droits de propriété en vertu du droit interne.

Il arrive également que les tribunaux examinent si un investissement remplit les
critéres de [égalité en droit interne sans qu'il y ait de référence précise a cet effet dans
le traité invoqué, ou qu'ils aillent au-dela des critéres prévus dans le droit interne
lorsqu'ils examinent la nationalité des investisseurs'#. Dans l'affaire Salini c/Maroc?®
concernant le non-paiement présumé d’'une autoroute nouvellement construite
entre Rabat et Fés, le tribunal, dans sa décision statuant sur la compétence, a rejeté
I'argument du Maroc selon lequel la Société nationale des autoroutes du Maroc était
une entité privée disposant de ses propres actifs, puisqu’elle était en fait controlée
par I'Etat (I'affaire a finalement été réglée).

Les liens entre les cours internationales d’arbitrage et les tribunaux nationaux
varient également. Les investisseurs étrangers peuvent avoir recours aux tribunaux
nationaux en raison des co(ts financiers et de la nature du différend ou de I'entité
en question, mais, s'ils ne sont pas satisfaits, ils peuvent réclamer une procédure
d’arbitrage international.'® Les options procédurales dont disposent les investisseurs
au moment du dépobt peuvent étre réglementées par un traité. Il peut y avoir un
chevauchement de compétences entre une juridiction nationale et une cour
internationale d'arbitrage lorsque le méme différend peut étre soumis aux deux
juridictions ou lorsqu’une partie du différend a déja été examinée ou tranchée par

Vers la mise en place d’une zone d’investissement commune au sein de la Zone de libre-échange continentale africaine | 107




les juridictions nationales. Dans certains cas, un tribunal a suspendu la procédure
lorsque des parties de I'affaire étaient en instance devant une juridiction du pays hote.
Les cours internationales peuvent également examiner la conduite des juridictions
nationales, notamment en ce qui concerne les plaintes pour déni de justice. Enfin, le
droit interne du pays ou se trouve la cour peut permettre aux tribunaux nationaux
d’examiner des sentences autres que celles du Centre international pour le réglement
des différends relatifs aux investissements (CIRDI), et les tribunaux du pays d’accueil
peuvent parfois refuser de reconnaitre et d’exécuter les sentences arbitrales.'”

Certains tribunaux ont considéré que les investisseurs doivent chercher a obtenir
réparation au niveau national sur une question de fond (plutét que sur une norme
de procédure)®®. En revanche, lorsque les investisseurs ont épuisé les recours
locaux, la mesure en question étant confirmée par les tribunaux locaux®’, ils ont vu
leurs chances de gagner en arbitrage diminuer, car les cours semblaient réticentes a
examiner la mesure par rapport au traité, les laissant dans 'ignorance sur la conduite
a tenir. Les cours semblent plus disposées a examiner la conduite des affaires par les
juridictions locales que leurs décisions de fond.?®
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NoONOULAWNE

Une ligne de conduite quelque peu différente est suivie par le Libéria, qui
privilégie la conclusion de différents contrats d'investissement par rapport aux
traités d’investissement internationaux?!!. Les contrats d'investissement sont
généralement conclus entre des Etats et des investisseurs privés; ils portent sur
des projets d'infrastructure ou d’exploitation miniére de grande ampleur. Alors
que les pouvoirs publics poursuivent généralement une multitude d’objectifs
et de considérations de politique publique, les investisseurs se concentrent sur
la proposition d’affaires et la stabilité dans le temps. Les investisseurs peuvent
hésiter a conclure des contrats avec I'Etat en vertu de la loi de I'Etat d’accueil s'ils
craignent des changements qui pourraient leur nuire. lls pourraient donc préférer
la loi d'une autre juridiction, voire le droit international ou de vagues usages en
vigueur dans le secteur?'?, De méme, les investisseurs cherchent généralement a
faire insérer des clauses de stabilisation ou de gel dans leurs contrats afin de se
prémunir contre les changements juridiques futurs, en particulier si la protection
conférée par le traité est insuffisante.?!?
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Les contrats contiennent généralement des mécanismes de reéglement des
différends, qui sont souvent des tribunaux nationaux ou a une cour internationale
d’arbitrage. Un conflit de juridiction peut toutefois survenir entre un tribunal
national et un mécanisme d’arbitrage international fondé sur un traité a propos
de créances contractuelles. Certains tribunaux ont examiné des créances
contractuelles indépendamment de la clause relative au réglement des différends
convenue dans le contrat sous-jacent.

De nombreux différends opposant investisseurs et Etats découlent de plaintes
pour rupture de contrat. Sur I'ensemble des plaintes rendues publiques contre des
Etats africains déposées par des investisseurs auprés du Centre international pour
le réglement des différends relatifs aux investissements de la Banque mondiale, 66
invoquaient une rupture de contrat, contre 88 invoquant des traités internationaux
d’'investissement et 28 invoquant des lois nationales relatives a I'investissement.
Les contrats étant généralement complexes (comme les contrats relatifs a la
privatisation et aux partenariats public-privé), les capacités de I'Etat et les cadres
juridiques et réglementaires doivent étre suffisamment solides pour garantir une
répartition claire, appropriée et compléte des risques et des responsabilités.

Depuis toujours, les traités d’investissement internationaux, concus pour protéger
I'investissement n'ont pas permis aux pays d’'accueil de porter plainte contre des
entreprises privées devant des cours d’arbitrage, et les différends relatifs a la
violation des obligations découlant du droit interne sont généralement examinés
par les tribunaux locaux. Malgré cela, des gouvernements africains mécontents
des résultats des entreprises ont entamé une procédure arbitrale fondée sur
des contrats.

Les niveaux international, national et contractuel des regles relatives a
I'investissement peuvent se chevaucher et, dans certains cas, s'appliquer en méme
temps (voir I'encadré 2). Par exemple, en vertu de différents traités régionaux,
la Libye et 'Egypte ont di assumer différents niveaux de responsabilité envers
les investisseurs pour les dommages subis lors des troubles de ces derniéeres
années.?'* Au niveau bilatéral, les pays africains ont largement suivi des modeles
plus conservateurs de traités d’investissement avec une formulation plus courte
et moins spécifique?®®. Ces traités bilatéraux avantagent parfois les investisseurs
non africains par rapport aux investisseurs nationaux et aux autres investisseurs
africains. Le traité conclu entre le Nigéria et le Maroc en 2016 a été loué pour
'accent qu'il met sur le développement durable, mais il peut aussi révéler les
difficultés posées par I'ancrage d’'un tel modele de traité.?'¢ LAfrique du Sud a
annulé les traités d'investissement conclus avec de nombreux pays occidentaux
en raison de leur incidence sur sa politique intérieure, mais elle maintient en place
des traités comportant des dispositions similaires ou identiques avec des pays
africains et d’autres pays en dehors de la région.?*”

Divers facteurs peuvent expliquer la divergence des normes de traitement entre les
différents instruments politiques d’investissement. Il s’agit notamment du pouvoir
et des capacités de négociation?®® et de la taille de la catégorie d’investisseurs
concernés, qui peut aller d'un seul investisseur ou d’'un petit groupe d’investisseurs
dans un contrat a tous les investisseurs remplissant les conditions requises en
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vertu du droit interne. Malgré cela, il est souhaitable que les différentes dimensions
réglementaires soient cohérentes.?'’ Les décalages normatifs et institutionnels
entre les différentes sources de droit faussent les régles du jeu et provoquent
l'incertitude. Les investisseurs peuvent avoir accés a des normes de protection et
a des mécanismes de réglement des différends, en fonction du régime juridique
invoqué. Les incohérences entre les différents niveaux juridiques peuvent donc
inciter au chalandage fiscal.??°

Régimes juridiques et politiques d’investissement au niveau
national

Les Etats concoivent des politiques d'investissement selon leur souhait en vertu
du droit international coutumier. Sauf obligations internationales contraires,
ils ne sont pas obligés d'autoriser linvestissement étranger??!. Les cadres
nationaux d'investissement ont deux objectifs: promouvoir l'investissement
étranger en prévoyant des mesures d’incitation et des garanties en matiére de
droits de propriété et controler l'investissement étranger par des restrictions
et des obligations???. Linvestissement étranger est alors censé promouvoir le
développement économique, les canaux exacts dépendant de la politique en
vigueur, des attitudes idéologiques et des priorités nationales. La Proclamation
éthiopienne sur l'investissement d’avril 2020 est un exemple typique a cet égard.
La nouvelle loi vise a promouvoir l'investissement socialement et écologiquement
responsable, renforcer la compétitivité, créer davantage d’emplois de qualité,
favoriser les liens internes de l'investissement et exploiter et développer les
ressources naturelles, culturelles, et autres. Elle vise également a encourager
le réle du secteur privé dans I'économie. En raison de la pénurie persistante de
devises étrangeéres, les objectifs spécifiques consistent notamment a accroitre les
exportations et promouvoir la production nationale de
produits de substitution aux importations.

Les pays africains

, Les pays africains font preuve d’'une grande diversité
font preuve d'une dans leurs systémes juridiques. Les idiosyncrasies
grande diversité nationales ont été déterminées par I'histoire, I'idéologie
N et la concurrence de divers groupes d’intérét, y compris
dans leurs systemes le secteur privé et les organisations internationales. La
juridiques. plupart des Etats africains sont des Etats unitaires, et
ils déléguent le pouvoir aux niveaux infranationaux de
différentes maniéres, a l'instar de I'Ethiopie, du Nigéria
et du Soudan. Les systémes juridiques nationaux africains ont été déterminés ou
influencés par le droit civil (issu de la tradition belge, francaise ou portugaise),
la common law (dans le Commonwealth),??® le droit islamique (en particulier en
Afrique du Nord et en Afrique de I'Ouest) ou par une combinaison de ces droits??4,
Parallélement au droit formel, certains pays peuvent également appliquer le
droit autochtone ou des mécanismes coutumiers de reglement des différends,
notamment I'Ethiopie et le Rwanda. Le droit autochtone réglemente souvent 'accés
a la terre. Par exemple, en Zambie, plus de 90 % des terres sont administrées par

des chefs traditionnels.
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Les pays de common law sont généralement considérés comme monistes, ce
qui signifie que, dés leur ratification, les traités internationaux sont transposés
dans le droit interne. Les pays de common law appartiennent au groupe dualiste
qui nécessite une étape intermédiaire de transposition, généralement par
I'intermédiaire d’'un acte législatif. Les systemes juridiques britannique et francais
ont également conditionné les premieres lois sur I'arbitrage, méme si, par la suite, la
Loi type de la Commission des Nations unies pour le droit commercial international
(CNUDCI) sur l'arbitrage commercial international a gagné en importance.??

Poursuivant la transformation économique grace a l'industrialisation, les pays
africains ont attribué a I'Etat un role important dans I'économie, en limitant et
conditionnant l'accés des capitaux étrangers au cours des premiéres années de
la décolonisation (mais parfois aussi en I'encourageant a travers des avantages
fiscaux)??¢. Les pays s'identifiant au camp socialiste ou se sentant solidaires
avec lui ont souvent nationalisé des entreprises ou par la suite des secteurs
industriels entiers, souvent des entreprises liées aux industries extractives et
aux services financiers,??’et ont réservé des pans entiers de I'économie a leurs
propres ressortissants??é. Depuis la fin des années 1970, les pays africains mettent
davantage I'accent sur les forces du marché. La libéralisation interne et externe, y
compris la suppression ou I'assouplissement du contréle des prix, la réduction des
obstacles au commerce et a I'investissement et la privatisation, a été intensifiée
dans le cadre des programmes d’ajustement structurel des années 80 et 902%°. Les
cadres améliorés relatifs a I'IDE ont souvent été complétés par des conventions de
double imposition et des conventions bilatérales d’investissement.?3°

Louverture des marchés intérieurs crée les conditions propices a une augmentation
du capital fixe et une amélioration de I'efficacité économique et de la compétitivité
qui en découlent, ouvrant la voie a une industrialisation a forte intensité de main-
d’'ceuvre. Lintégration dans les architectures économiques régionales et mondiales
peut agir comme un vecteur de développement, mais la libéralisation peut aussi
provoquer des chocs sur I'’économie. Lélimination prématurée des obstacles
peut renforcer les avantages comparatifs statiques, freinant les progrés vers une
production a valeur ajoutée lorsque les producteurs potentiels locaux ne peuvent
pas suivre le rythme des concurrents internationaux.

Il n'existe actuellement aucune évaluation internationale fiable, accessible au
public et compléte de 'ouverture a I'DE dans tous les pays africains. Sur I'indice
d'ouverture des marchés établi par la Chambre de commerce internationale, qui se
concentre principalement sur le commerce, les pays africains couverts se classent
généralement dans la «moyenne» ou «en dessous de la moyenne ». S'agissant de
'ouverture, les pays d’Afrique se situent généralement trés bas dans le classement
si 'on considéere uniquement I'DE - 3 la fois la réglementation de I'DE et son poids
relatif dans I'économie nationale. En revanche, comme le montre I'indice, I'Egypte,
le Maroc et la Tunisie, trois Etats d’Afrique du Nord, affichent une ouverture
a I'IDE comparable a celle de certains des pays qui se sont développés le plus
rapidement ces derniéres années (comme la Turquie et le Vietnam), ainsi que de
pays industrialisés comme les Etats-Unis et la France (figure 3.1).
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Figure 3.1 : Ouverture des marchés et de I'|DE, comparaison mondiale, 2017
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Source: CCI, 2017.
Note: Lindice d’'ouverture des marchés est un indice composite pondéré englobant I'ouverture commerciale, la politique commerciale,
'ouverture a I'IDE et les infrastructures favorables au commerce.
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Les obstacles a l'investissement étranger peuvent prendre diverses formes plus
ou moins explicites. La fermeture de certains marchés aux investisseurs étrangers
peut étre un élément clé de la politique économique nationale, par exemple pour
favoriser certains secteurs ou protéger les emplois formels (chapitre 7). Les lois
nationales permettent aussi généralement de modifier les régles relatives a I'entrée
des investissements pour des raisons de sécurité nationale ou de morale publique.
Ces arguments peuvent s’avérer malléables, et une certaine discrétion peut étre
souhaitable, voire nécessaire. En revanche, des régles claires et transparentes,
complétées par des mécanismes de responsabilisation, réduisent au minimum
les risques d’appropriation par des groupes d'intérét qui pourraient exploiter les
arguments contre la libéralisation pour écarter des concurrents, tout en empéchant
les mauvaises pratiques et la corruption d’avoir une incidence sur le climat des
affaires au niveau local.

De nombreux codes des investissements de pays africains, dont ceux du Burkina
Faso, de la Guinée-Bissau et du Maroc, ont totalement ouvert leur économie
aux investisseurs étrangers. Parfois, ils peuvent étre annulés par des réglements
spécifiques. En Ethiopie, a partir de 2020, aprés la levée des restrictions sur
certains secteurs, dont les services de radiodiffusion et les services financiers, les
investisseurs étrangers pourront avoir accés a tous les secteurs, sauf si cela est
contraire a la loi, a la morale, a la santé ou a la sécurité publique. Au Nigéria, les
investisseurs étrangers ne peuvent pas avoir acces a certains secteurs, tels que les
stupéfiants, la production d’armes et de munitions, et les vétements militaires et
paramilitaires. Quelques pays réservent certaines professions aux ressortissants
nationaux; il en va ainsi du métier de pharmacien au Tchad.
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Plusieurs pays africains limitent les prises de participation dans les entreprises
nationales, soit dans I'ensemble de I'économie, soit dans des secteurs ciblés, afin
de soutenir les entrepreneurs nationaux ou de limiter les sorties de fonds. Ce
type de restriction est sur le déclin depuis les années 90.2%! En 2018, la Namibie a
annulé les quotas applicables a la prise de participation et a la gestion imposés aux

Namibiens noirs pour les licences d’exploration de ressources minérales.

Allant a contre-courant
de la tendance, I'Algeérie
a adopté en 2009 une
loi plafonnant a 49 %
la participation des
investisseurs étrangers
dans les entreprises
algériennes, réservant
la majorité des parts
aux partenaires locaux.
La Tanzanie exige

gue les partenaires
locaux détiennent une

Allant 3 contre-courant de la tendance, I'Algérie
a adopté en 2009 une loi plafonnant a 49 % la
participation des investisseurs étrangers dans
les entreprises algériennes, réservant la majorité
des parts aux partenaires locaux. La Tanzanie
exige que les partenaires locaux détiennent
une participation de 30 % dans les sociétés
miniéres et les compagnies d’assurance et une
participation de 51 % dans la radiodiffusion
par voie hertzienne. Les appels d'offres pour
les projets publics en Angola exigent souvent
que les entreprises étrangéres s’associent a
des entreprises paraétatiques locales pour étre
autorisées a soumissionner. En 2018, I'Angola a
supprimé l'obligation de s’associer a un partenaire
local encore applicable dans le tourisme, la
logistique, le secteur extractif, le secteur financier
et les communications et technologies de
I'information.22 En République du Congo, I'Etat
se réserve une participation de 10 % dans tous

les projets miniers.

participation de 30 %
dans les sociétés minieres
et les compagnies
d’assurance et une
participation de 51 %
dans la radiodiffusion
par voie hertzienne.

Lentrée dans|’économie oudans certains secteurs
économiques peut également étre réglementée
du coté des intrants, si la politique vise a
promouvoir I'’économie locale et la participation
locale aux chaines de valeur. Les entreprises
présentes dans le secteur de la défense en
Afrique du Sud, par exemple, doivent démontrer
gu’au moins 30 % du capital sont détenus par
des Noirs et s’approvisionner localement pour au
moins 60 % de leur matériel de défense.

Des régles supplémentaires de présélection ou d’approbation par les autorités
peuvent étre un autre moyen de sélectionner les investissements autorisés dans
des secteurs hautement réglementés. Les projets d’IDE au Maroc n’'ont pas besoin
d'étre approuvés par les autorités, mais au Tchad certains secteurs réglementés,
tels que le tourisme, les télécommunications et I'exploitation des hydrocarbures,
nécessitent I'approbation des pouvoirs publics. En Guinée-Bissau, les projets
d’exploitation miniere et de production de noix de cajou requiérent la délivrance
de licences par les autorités. En République centrafricaine, des réglementations
spécifiques s’appliquent au tourisme, aux mines et aux foréts.
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Lacces a la terre, un facteur de production essentiel, est souvent restreint dans
les pays africains afin de protéger les communautés locales contre I'accaparement
des terres qui pourrait menacer leur patrimoine socioculturel et leurs moyens de
subsistance.?®® Au Nigéria, les investisseurs étrangers sont tenus de s'associer a
un partenaire local pour acheter des terres. En Ethiopie, les étrangers ne peuvent
que louer des terres. Au Soudan du Sud, les baux sur les terres privées sont limités
a 99 ans, et les terres communales sont attribuées par les autorités communales,
parfois avec la participation de I'Etat.

Des cadres réglementaires crédibles et prévisibles, des institutions solides et
réactives, et une application impartiale réduisent les risques et augmentent les
chances de procéder a de gros investissements. Si les investisseurs considérent
que leurs actifs sont vulnérables face a I'ingérence de I'Etat reflétant des instincts
extractifs,?** 3 la concurrence déloyale des autres entreprises existantes (chapitre
4) ou a l'exploitation sans autorisation (chapitre 5), il est peu probable qu'ils
engagent leurs actifs dans les économies hotes.

Globalement, les structures institutionnelles ont de l'importance, et les pays
africains doivent encore les améliorer. Un Etat de droit fort, bien que sujet a diverses
définitions, est une condition préalable a la protection des droits de propriété
des investisseurs. Il permet de diminuer les colts de transaction et de réduire
les incertitudes, et partant, le potentiel de conflit. Les investisseurs étrangers
I'accueillent donc favorablement.?®> Des structures de gouvernance inadéquates
entravent également la capacité d'un Etat a définir clairement et & appliquer des
politiques et des cadres réglementaires appropriés.?*® Dans une comparaison
internationale effectuée par le World Justice Project, les pays africains obtiennent
généralement des scores moyens en matiére d'état de droit, le Botswana, Maurice,
la Namibie et le Rwanda s’en tirant mieux que le Cameroun, I'Egypte, la Mauritanie
et la République démocratique du Congo, qui se classent au bas de I'échelle.?*” Dans
'ensemble, les pays africains obtiennent de meilleurs résultats en ce qui concerne
I'ordre et la sécurité, mais sont aux prises avec la justice pénale et la corruption.

Traités d’investissement régionaux et bilatéraux en Afrique

Le protocole sur 'investissement, comme le reste de I'architecture de la ZLECAY,
suivra la feuille de route stratégique définie dans le Traité d’Abuja de 1991. Il
s'appuiera surle corpus de droits et d'obligations accumulés aux fins de I'intégration
dans les communautés économiques régionales (CER) pour mettre en place un
marché unique panafricain. Le Code panafricain des investissements représente
I'expression la plus compléte a ce jour du point de vue continental sur la conclusion
de traités d’investissement, mais il doit encore étre amélioré. Les traités régionaux
d’investissement existants en Afrique récapitulent les régles et réglementations
régionales et révélent les tendances et approches sous-jacentes.
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Les flux d’investissement sont reconnus comme un vecteur important d’intégration
régionale dans les traités africains. Certaines CER, allant au-dela des dispositions
relatives aux investissements dans leurs traités fondateurs, ont élaboré des traités
d’investissement pour compléter les accords commerciaux régionaux existants,
dont certains ont été récemment misajour.?®® Les traités régionaux d’investissement
en Afrigue sont notamment les suivants:

e ['accord d'investissement de I'Union du Maghreb arabe de 1990 (n'est pas
entré en vigueur) ;

e L'Accord d'investissement du Marché commun de I'Afrique de I'Est et de
I'’Afrique australe (COMESA) de 2007 (le Protocole COMESA n’est pas entré en
vigueur), qui doit étre remplacé par I'’Accord révisé de la Zone d’investissement
commune du COMESA (qui doit étre encore signé par les dirigeants politiques
régionaux) ;

e L|’Acte additionnel A/SA.1/12/18 de 2018 portant adoption du Code commun
des investissements de la CEDEAO (en vigueur), complétant I'’Acte additionnel
de 2008 portant adoption des régles communautaires de la concurrence et des
modalités d’application au sein de la CEDEAO (en vigueur) ;

e Le Protocole de la SADC sur le financement et l'investissement de 2006,
modifié par I'Accord de la SADC de 2016 portant modification de I'’Annexe 1
(coopération en matiére d’investissement) du Protocole sur le financement et
l'investissement (en vigueur).?%?

Plusieurs Etats africains ont également pris part a des initiatives régionales réalisées
sous l'égide d'organisations, qui ne se limitent pas au continent africain. Les
traités témoignent d’'une intégration régionale qui va historiquement au-dela du
panafricanisme pour certains pays africains. Les accords régionaux d’investissement
les plus importants conclus avec des pays africains sont notamment les suivants:

e L'Accord unifié de 1980 pour l'investissement des capitaux arabes dans les
pays arabes (en vigueur) et I'’Accord unifié de 2013 pour 'investissement des
capitaux arabes dans les pays arabes (amendé), conclus sous les auspices de
la Ligue arabe ;

e l'accord de 1981 sur la_promotion, la protection et la garantie des
investissements entre les Etats membres de I'Organisation de coopération
islamique (OClI, en vigueur).

Le régime d’investissement africain reste fragmenté; il comporte des
chevauchements et des incohérences entre les régles a différents niveaux. Un
pays appartenant a plusieurs blocs régionaux peut étre confronté a des conflits
entre les dispositions de fond des traités d’investissement.?*° Les traités régionaux
africains sont hétérogénes, qu'il s'agisse de la structure, de l'objet ou de la
substance?*l. A la différence des traités régionaux, les traités bilatéraux intra-
africains sont souvent conservateurs, sans caractéristiques modernes favorisant
le développement durable.?*?
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Quelque 20 pays africains sont parties a deux traités d’'investissement régionaux
africains, huit pays a un seul et la Libye a quatre. En revanche, cinq pays - la Guinée
équatoriale, la République centrafricaine, la République du Congo, Sao Tomé-et-
Principe et le Soudan du Sud - ne sont parties a aucun accord.?*?

La plupart des pays africains ont conclu des traités d'investissement bilatéraux,
principalement avec des pays non africains et moins souvent avec des pays africains
(figure 3.2). En février 2021, le nombre d’accords bilatéraux en vigueur conclus par
les pays africains avec d’autres pays (479) était plus de 10 fois supérieur au nombre
d’accords conclus entre eux (44). En partie, les processus régionaux ont largement
supplanté les processus bilatéraux intra-africains, et les traités d'investissement intra-
africains ont souvent eu une fonction essentiellement diplomatique, beaucoup d’'entre
eux n'entrant jamais en vigueur. LAfrique du Sud, qui a procédé a une réforme de sa
politique d’investissement ces derniéres années, a mis fin a 11 traités d'investissement
bilatéraux, bien que certains ne soient apparemment jamais entrés en vigueur.

Figure 3.2: Traités d’investissement bilatéraux négociés par les pays africains
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d'investissement
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intra-africains

Traités d’investissement bilatéraux conclus
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En vigueur,

44

Source: CNUCED, 2020b.

Tous les traités d'investissement régionaux en Afrique englobent certains Etats
participants qui ont également conclu des accords bilatéraux entre eux. L'OCI,
qui compte le plus grand nombre de membres et dont beaucoup de membres de
pays d’Afrique du Nord ont une propension a conclure des traités d'investissement
bilatéraux (en particulier I'Egypte et, dans une moindre mesure, le Maroc), est
I'organisation qui a conclu le plus grand nombre de traités se chevauchant, suivie
du COMESA (dont I'Egypte fait également partie) (figure 3.3).
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Figure 3.3 : Chevauchements entre les traités d’investissement régionaux et les
traités d’investissement intra-africains

80
70

Traités bilatéraux en vigueur

Traités bilatéraux Signés

UMA (5) Ligue arabe COMESA (19) CEDEAO (15) OCI(27/57) SADC (14)
(10/22)

Source: CNUCED, 2020b. i} |
Note: Entre parenthéses: nombre d’Etats parties membres africains et, le cas échéant, nombre total d’Etats parties.

Le régime d'investissement régional africain est confus. Les accords de la Ligue
arabe et de I'OCI, comparés aux accords d’investissement conclus avec l'appui
des CER, adoptent une approche plus traditionnelle centrée sur la protection des
investissements. Par exemple, une des sentences arbitrales les plus élevées connues
du public (plus de 900 millions de dollars) a été rendue en 2013 a I'encontre d'un
Etat africain pour préjudices causés a des investisseurs en raison de I'expropriation
de leur investissement dans une plainte déposée en vertu de I'’Accord unifié de
1980 pour l'investissement des capitaux arabes.?**

Des differences substantielles quant au fond subsistent entre les traités
d’investissement conclus avec I'appui des CER. L'Organisation pour I’harmonisation
en Afrique du droit des affaires (OHADA), qui est principalement composée de
pays francophones d’Afrique de I'Ouest et d’Afrique centrale, encourage le recours
al'arbitrage, tandis que les traités régionaux d’Afrique de I'Est et d’Afrique australe
abandonnent progressivement le recours a l'arbitrage.?*

Malgré cela, la recherche d'investissements au service du développement durable
peut étre de plus en plus considérée comme responsable, les Etats créant un espace
pour établir et appliquer des régles appropriées et redistribuer les obligations entre
les principales parties prenantes.?*¢ Cette tendance est sujette a des exceptions
et a des différences régionales sous-jacentes. Les signes d’interaction fructueuse
entre les traités régionaux (et, dans une certaine mesure, bilatéraux) abondent.
Lors de I'élaboration récente de leur traité d'investissement, le COMESA et
la CEDEAO n'ont pas perdu de vue le PAIC et les prochaines négociations du
protocole sur I'investissement. On observe également une certaine convergence
entre le nouveau traité de la CEDEAO et le traité plus récent de la SADC. Le Ghana
aurait, quant a lui, reporté le réexamen de sa loi relative a I'investissement jusqu’a
ce que le protocole sur I'investissement soit conclu.?#’
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Promotion et facilitation de I'investissement

La promotion de linvestissement réduit les colts de transaction liés au
recensementdes possibilités d'investissement, etlafacilitation del'investissement
réduit les colts de transaction liés a I'exploitation de ces possibilités.?*® Ces deux
activités peuvent étre utilisées pour tirer le meilleur parti des investissements
axés sur le développement.

La promotion de l'investissement couvre les politiques, les stratégies et les
initiatives qui appuient les possibilités d'investissement du pays bénéficiaire et
attirent I'attention sur ses avantages comparatifs, tels que sa base de compétences,
ses colts de main-d’ceuvre, sa logistique et ses richesses naturelles. La promotion
de l'investissement est souvent renforcée par des mesures d'incitation fiscale.?*
Elle utilise les outils numériques quasi omniprésents aujourd’hui et sa présence sur
les médias sociaux pour compléter les canaux de communication traditionnels que
sont la représentation dans les foires commerciales et dans les pays cibles, les
missions commerciales, les rencontres interentreprises et la publicité dans les
médias.?>° Ce passage aux communications numériques s'est accéléré au moment
de la crise sanitaire liée a la COVID-19.2°! La plupart des activités de promotion
de l'investissement sont menées au niveau national, mais il existe des initiatives
régionales, les forums d’investissement et les plateformes en ligne, par exemple
dans le COMESA et la SADC.

La facilitation de l'investissement rend le cadre administratif

plus favorable a I'investissement. Les mesures communes La facilitation de
;/lsent notamment a ratlopallser les p,rocedures, agcrmtrg Iinvestissement
a transparence des lois et procédures relatives a

linvestissement, améliorer la prévisibilité des régles et rend le cadre
Ieur-a-ppllc:f\tlon, renforger la rgsponsabl!lte et l'efficacité administratif
administrative des pouvoirs publics et le développement des
relations entre les investisseurs, les pays bénéficiaires et les plus favorable a
autrgs par‘tles p[‘enantes grace aux outils da(,:Imlnlfstratlon I'investissement.
en ligne, a la réglementation en ligne, la prévention des

différends, la responsabilité sociale des entreprises et

'amélioration des canaux de communication.?>2 En fonction de leurs modalités, ces
mesures peuvent étre mises en ceuvre de maniére unilatérale ou en coordination
avec les pays partenaires.

La promotion et la facilitation de I'investissement se complétent et 'amélioration
de la gouvernance accroit I'attractivité pour les investisseurs et permettent la mise
en place d’'un processus graduel, depuis le premier contact avec les investisseurs
potentiels jusqu’a I'établissement d’'une usine de production.?>3

Le succés des services d’appui aux investisseurs se traduit par une augmentation
des flux d’investissement, qu'il s’agisse d’investissements dans de nouvelles
capacités de production ou de I'expansion de projets existants.?>* En aval, les
organismes de promotion de l'investissement peuvent orienter certains flux
d’investissement vers les zones prioritaires, surtout s'’ils coopérent avec d’autres
organismes publics pour conserver un portefeuille intéressant de projets aptes
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a bénéficier d’'un financement.?>> En amont, les organismes de promotion de
I'investissement peuvent aider les économies a favoriser les retombées positives
en renforcant les liens stratégiques entre les petites et moyennes entreprises et
les multinationales par la promotion des politiques, I'étude des possibilités, la mise
en adéquation des investisseurs avec les entreprises locales et le développement
des compétences locales.?*¢ Prises ensemble, la promotion et la facilitation du
commerce et de l'investissement peuvent débloquer des synergies permettant de
réduire les codts, ce qui aiderait particulierement les investisseurs orientés vers
I'exportation, pour autant que les problemes de coordination soient résolus et
gu’une approche équilibrée de la promotion et de la facilitation soit maintenue.?>”

La facilitation de linvestissement peut étre adaptée a I'économie locale; elle
n'impose pas nécessairement de changer les lois ou d'engager des dépenses
publiques élevées.?® Lengagement des parties prenantes et les alliances font partie
intégrante de la facilitation de I'investissement. Les services de suivi qui soutiennent
les projets lancés donnent une impulsion au réinvestissement et au développement
des projets, réduisent le désinvestissement, permettent aux autorités de nouer des
partenariats et forger des liens au niveau local afin de stimuler le développement
local et d’encourager I'innovation, et recueillent les I'avis des investisseurs qui peut
étre utilisé dans les activités de sensibilisation.?>” La promotion de I'engagement
des parties prenantes et 'amélioration et la plus grande cohérence des études sur
I'impact social et environnemental et I'impact sur les droits de 'homme contribuent
a promouvoir le partage des avantages et la viabilité a long terme des projets
d’investissement.?¢°

Le protocole sur linvestissement de I'Accord portant

Le protocole sur création de la ZLECA verra le jour dans un contexte en
) ) pleine évolution au niveau international. Des débats
I'investissement de structurés sur un éventuel cadre multilatéral de facilitation
I'Accord portant de l'investissement ont débuté dans diverses instances
o internationales, notamment a I'Organisation mondiale
création de la du commerce (OMC) en mars 2018. Quelque 70 pays
ont demandé a participer aux débats menés dans le

ZL_ECA verra cadre de 'OMC et, en 2020, plus de 100 pays y avaient
le jour dans un participé.2¢! Leur mandat, suivant l'avis de nombreux
contexte en pleine commentateurs, porte, entre autres, sur la transparence,

) ) i la prévisibilité, la coopération, la rationalisation des
évolution au niveau procédures administratives et le soutien aux pays en
international. développement.?2 Ces activités visent a promouvoir
l'investissement et l'insertion dans les chaines de valeur
régionales et mondiales, mais restent insuffisantes au
regard de I'accés aux marchés, de la protection de l'investissement ou du réglement

des différends entre investisseurs et Etats.263

Les négociations relatives a un accord multilatéral sur la facilitation de
I'investissementpourraientdébouchersurdesobligationsjuridiques(contraignantes
et des clauses de I'effort maximal) envers d’autres Etats (caractéristiques des
accords commerciaux) plutét qu’envers les investisseurs (caractéristiques de
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la protection de I'investissement).?* Un accord pourrait également promouvoir
I'évaluation comparative des bonnes pratiques, orienter I'assistance technique,
mettre en adéquation les investissements privés avec les avantages pour la
société, aider les décideurs nationaux a faire avancer les réformes et aider les
pays en développement & mieux promouvoir la transparence.?*> La participation
africaine s’est jusqu’a présent limitée a cing pays d’Afrique de I'Ouest qui figurent
également parmi ceux qui devraient mettre en ceuvre le plus de réformes.?*¢ Le
Nigéria, en particulier, a été actif au sein du groupe des Amis de la facilitation de
I'investissement et a accueilli en novembre 2017 une réunion multipartite sur la
facilitation de I'investissement dans le cadre de 'TOMC et de la ZLECA(, coorganisée
avec la CEDEAO et d'autres membres du groupe.

Certains pays en développement ont considéré la facilitation de I'investissement
dans le cadre de 'OMC avec méfiance, notamment en raison de I'ambiguité
théorique.?®’ lls affirment que cela pourrait réduire la marge de manceuvre
politique, en particulier si le mandat actuel est élargi.?*® Résumant un séminaire de
2018 qui a réuni des experts nationaux de 13 pays de la SADC, Mann et Brauch
(2019) soulignent que les participants ont considéré 'OMC comme un cadre de
négociation inapproprié, par opposition aux négociations nationales, régionales et
multilatérales. Les experts nationaux ont également souligné le role central joué
par l'assistance technique, I'évaluation comparative des meilleures pratiques en
matiére de réglementation sur la qualité, la collaboration avec les investisseurs et
la collaboration entre les Etats. Les partisans de I'approche de 'OMC font valoir
que les pays qui ne participent pas actuellement aux négociations sont souvent
ceux ou les entrées d’IDE sont faibles et donc ceux qui ont le plus a gagner. lls
proposent d’'offrir & ces pays un traitement différencié ou des délais de mise en
ceuvre plus longs, d’'obtenir des engagements de la part des pays exportateurs de
capitaux en leur faveur et de les aider a renforcer leurs capacités et a susciter un
large engagement des parties prenantes.?®’

Si le dialogue structuré de I'OMC poursuit sur

sa lancée, il pourrait en résulter des pratiques La facilitation de
contraignantes convenues au niveau mondial, - . .
qui détermineraient les mécanismes juridiques, I'investissement, quia
réglementaires et institutionnels concernant les émergé sous différentes
investissements internationaux dans le monde . .

entier. Méme les pays qui ne participent pas Conflguratlons dans
actuellement aux négociations seront d’'une maniére le monde, peut Servir

ou d’'une autre touchés par cette initiative mondiale
et pourraient se sentir obligés d’aligner leurs régimes
d’investissement pour ne pas étre exclus des chaines
de valeur mondiales.

d’'inspiration a I'Afrique

La facilitation de l'investissement, qui a émergé sous différentes configurations dans
le monde, peut servir d'inspiration a '’Afrique. Parmi les exemples récents notables,
citons les traités d'investissement brésiliens strictement axés sur la facilitation de
I'investissement (par opposition a la protection de l'investissement) et sous-tendus
par la coopération entre Etats et le réglement extrajudiciaire des différends.2”°
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Cette approche a également inspiré I’Accord sur I'investissement du Mercosur de 2017
en Amérique du Sud, le protocole additionnel de 2014 a I'accord-cadre de I'Alliance du
Pacifique, le plan d’action pour I'investissement non contraignant de 2008 de I'’Association
de coopération économique Asie-Pacifique, et le service SOLVIT a I'échelle de 'UE.?"*
Plusieurs traités récents ont appliqué la discipline aux pays d'origine des investisseurs pour
aider ces derniers a exporter des capitaux et a transférer des technologies.?”?

Laccord du Mercosur, par exemple, prévoit la
création d'une commission chargée de superviser
la mise en ceuvre et de débattre de sujets
connexes, qui peut solliciter I'avis du secteur privé
et du secteur a but non lucratif. Les investisseurs
ont également accés aux médiateurs des pays
d’origine et des pays d’accueil qui peuvent les aider
a résoudre les problémes a I'amiable, ce qui permet
d’éviter de nouveaux antagonismes et de ne pas
avoir a recourir au réeglement des différends.

Les engagements visant
a améliorer le climat
des affaires au niveau
national, parfois liés

a I'application des lois
existantes, portent

notamment sur la La facilitation de I'investissement dans les traités

coopération entre Etats
et les mécanismes

de reglement
extrajudiciaire des
différends, tels que

la conciliation et la
meédiation, afin que les
Investisseurs puissent
éviter I'escalade qui
déboucherait sur une
procédure d'arbitrage
OU SuUr un proces.

régionaux africains remonte aux traités originaux
du COMESA et de la SADC?”3 et, dans une certaine
mesure, au traité instituant I'Union du Maghreb
arabe (ou le principe du traitement national,
qui exige que le méme traitement soit appliqué
aux investisseurs étrangers et aux investisseurs
locaux, ne s'applique qu'aux procédures avant
I'établissement des investissements)?’4. Les traités
négociés par les pays d'Afrique du Nord, que
ce soit entre eux ou avec des pays partenaires
extérieurs a I'Afrique, comportent généralement
moins de dispositions de ce type. Les traités
régionaux africains existants contiennent
de nombreux éléments de facilitation de
I'investissement (tableau 3.3), ce qui est de bon
augure pour les travaux relatifs au protocole
sur l'investissement. Les engagements visant a
améliorer le climat des affaires au niveau national,
parfois liés a I'application des lois existantes,

portent notamment sur la coopération entre Etats et les mécanismes de réglement
extrajudiciaire des différends, tels que la conciliation et la médiation, afin que les
investisseurs puissent éviter I'escalade qui déboucherait sur une procédure d’arbitrage
ou sur un proceés. Certaines dispositions sont également innovantes, comme la possibilité
pour les investisseurs d'évaluer le statut juridique de leurs actifs. Les traités des CER
renforcent également les cadres institutionnels existants.
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Tableau 3.3 : Dispositions des traités régionaux africains relatifs a la facilitation
de l'investissement

COMESA Zone CEDEAO Code | Organisation Code Communauté de

Ligue arabe " ) commun des | de coopération | panafricain des |développement de
d’investissement | ) . N 9 a INER
(2013) investissements islamique investissements | I’Afrique australe

(2018) (1981) (2016) (2016)

-

Type de dispositions
commune (2018)

Amélioration du climat
d'investissement

Suppression des obstacles
bureaucratiques

Facilitation des permis
d'investissement

Facilitation de I'entrée et du séjour
du personnel

Transparence

Renforcement des capacités et
questions systémiques

Financement des investissements

Programmes d’'assurance des
investissements étrangers

Services aux investisseurs
avant I'établissement des
investissements

Suivi des investissements aprés
leur établissement

Relations avec les investisseurs/le
secteur privé

Coopération et organes
conventionnels sur la facilitation

Accés a la main-d'ceuvre locale

Reconnaissance des documents et
des qualifications

Echange d'information sur les
investisseurs

Encouragement du secteur
national

Négociation de conventions de
double imposition

Mécanismes de reglement
extrajudiciaire des différends

Coopération technique entre Etats

Harmonisation des regles relatives
a l'investissement

Collaboration en matiére de
promotion de l'investissement

I :ngogement ferme [ Engagement peu contraignant

a) Les Etats peuvent accorder des priviléges supplémentaires aux investisseurs visés. b) S'applique aux zones économiques spéciales. c) S'applique
uniquement aux mesures incitatives. d) Admission des investissements conformément aux lois nationales. ) Concerne les questions fiscales. f) Les
investisseurs peuvent faire évaluer le statut juridique de leurs actifs. g) Par I'intermédiaire d’organismes régionaux. h) La conciliation est une condition
préalable a l'arbitrage.

Source: CEA; 12 premiéres catégories établies par Polanco Lazo (2018).
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En général, la facilitation de l'investissement

Les agences de promotion occupe une plus large place dans les traités
de I' ti t établis sous I'égide des CER que dans les
e I'investissemen traités concernant des pays non africains

assument généralement ou dans le PAIC (qui contient néanmoins

I Sl ol ti q des dispositions sur les visas, les permis de
essentiel aes ronctions de travail, la coopération entre banques centrales

promotion et de facilitation et l'intégration des systemes de paiement).
de I' ti t Les dispositions des traités CER relatives a

€ lnvestissement. la facilitation de [linvestissement mettent
généralement l'accent sur le développement
durable, les obligations des investisseurs et les
approches ascendantes pour élaborer des modifications de la législation pays par
pays et mettre en ceuvre ces modifications dans un cadre commun.?”> En revanche,
les dispositions relatives a la promotion de l'investissement sont rares dans les
traités mondiaux d’investissement.?”¢

Les agences de promotion de l'investissement assument généralement I'essentiel des
fonctions de promotion et de facilitation de I'investissement. Ces organismes dédiés
sont généralement publics, semi-autonomes ou mixtes privé-public, rattachés a la
présidence, au Cabinet du Premier Ministre, a3 un ministére ou a un département
ministériel ou, dans certains pays, a des administrations de zones économiques
spéciales et a des municipalités poursuivant des objectifs particuliers. lls cherchent
a attirer l'investissement dans I'économie locale au niveau national, régional ou
municipal. lls représentent souvent le pays a I'étranger, aident les entreprises a
s'installer et a opérer en se frayant un chemin dans les méandres de la réglementation
existante et établissent et entretiennent des relations dans le cadre de services de
suivi apres investissement destinés aux investisseurs qui trouvent les conditions
propices au développement de la fabrication de produits a plus forte valeur ajoutée.
lIs représentent souvent le pays a I'étranger, aident les entreprises a s'installer et a
exercer leurs activités en utilisant les réglementations existantes et établissent et
cultivent des relations dans le cadre de services de suivi aprés investissement pour
les investisseurs qui trouvent les conditions propices a I'expansion de la production
avec une plus grande valeur ajoutée.?”” lls peuvent également servir d'intermédiaires
entre les entreprises nationales et internationales pour faciliter la coopération
en matiére de production ou de recherche.?”? Les organismes de protection de
lenvironnement gérent généralement des guichets uniques qui simplifient les
procédures administratives, font gagner du temps, améliorent la transparence et
renforcent ainsi la confiance des investisseurs dans les autorités locales.?’”” Ces
guichets uniques peuvent étre intégrés dans des portails d’'investissement.
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Les points focaux pour I'investissement peuvent aussi faire office de centres
polyvalents. lls facilitent I'investissement (encadré 3) et aident les investisseurs
a créer des sociétés, a les immatriculer et a obtenir un numéro d’identification
fiscale, a obtenir les autorisations nécessaires, a réaliser des études d'impact sur
I'environnement, a obtenir des autorisations relatives a la sécurité et a avoir accés
a la terre et aux services d'utilité publique. Grace aux centres d'investissement
polyvalents et a la création d’'un poste de médiateur, il est également possible de
mettre les investisseurs en relation avec les autorités publiques pour les aider a
identifier et a clarifier les lois et régles applicables, par exemple, les obligations
au titre du droit du travail et les obligations fiscales, et a dissiper les conflits avant
gu'ils ne s'aggravent. Les organismes de promotion de l'investissement peuvent
également conseiller les pouvoirs publics en matiére de politique, en s'appuyant
sur les informations recueillies auprés du monde des entreprises. De concert avec
d’autres organismes publics, un organisme de promotion de I'investissement peut
régler les questions en suspens soulevées par les investisseurs. |l est essentiel
que les médiateurs disposent de compétences suffisantes et fassent montre d'un
engagement politique et que des mécanismes de coopération et de gouvernance
soient mis en place.?®°

Encadré 3.2 : Promotion et facilitation de I'investissement au Rwanda

Le Rwanda a régulierement modernisé la promotion et la facilitation de
l'investissement par I'intermédiaire du Conseil rwandais de développement (RDB)
et d'organismes connexes, en misant sur la capacité administrative du pays et son
environnement favorable a I'activité commerciale. Le gouvernement a mis en ceuvre
de nombreuses politiques proposées dans le modeéle de Code des investissements
de la Communauté d'Afrique de I'Est, ainsi qu’'un nouveau code des investissements
orienté vers la facilitation de l'investissement.!

Le Conseil rwandais de développement est un organisme gouvernemental chargé
d’accélérer le développement économique du Rwanda. Il offre une série de
services polyvalents aux investisseurs, notamment le traitement des certificats
d’'investissement, la délivrance de visas et de permis de travail, I'organisation des
raccordements aux services d'utilité publique tels que l'eau et I'électricité, I'aide
a la demande d’exonérations fiscales; la perception de recettes non fiscales et la
demande d'études d'impact sur I'environnement.

Une grande partie des activités se déroule en ligne. Le RDB exploite des sites Web
dédiés a la promotion de l'investissement, dont les fonctionnalités visent a simplifier
et 3 accélérer I'enregistrement des investissements en fournissant les formulaires et
les documents essentiels, ainsi que des liens vers les sites Web exploités par d’autres
autorités compétentes, notamment celles de I'immigration et du fisc. Le site Web du
RDB donne également acces aux demandes d'investissement en ligne et aux procédures
essentielles pour les études d'impact sur I'environnement. Depuis 2013, I'organisme
rwandais de promotion de I'investissement gere un iGuide qui fournit aux investisseurs
des informations essentielles sur les possibilités d’investissement, notamment un guide
pratique des procédures d'investissement destiné a renforcer la transparence.

1. Baruti, 2017.
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En 2015, le Rwanda a promulgué la loi relative a la promotion et a la facilitation
de l'investissement, qui confere aux investisseurs certains droits, notamment celui
d'exercer les activités économiques de leur choix, de recruter ou de licencier des
employés, de commercialiser des biens et des services, d'établir librement des
méthodes de gestion d'entreprise et d'utiliser des biens. Il applique également
des mesures d'incitation fiscale. Le traitement national, qui exige que les
étrangers bénéficient du méme traitement que les locaux, s’applique a la fois aux
mesures d’incitation et a la facilitation de l'investissement. La loi vise a faciliter
I'investissement en définissant clairement les conditions requises et les procédures
prévues pour I'enregistrement des investissements et en fixant un calendrier pour
la délivrance des certificats d'investissement. Le RDB facilite I'investissement et
exige des investisseurs qu'ils mettent correctement en ceuvre leurs propositions
d’investissement, qu'ils conservent les documents financiers et comptables de leur
investissement, qu'ils fournissent des données sur I'investissement, qu'’ils répondent
en temps voulu aux demandes du RDB, qu'ils s'enregistrent auprés de I'administration
fiscale et gu'ils remplissent leurs déclarations d'impo6ts dans les délais.

Enfin, le RDB fait le lien entre les secteurs public et privé. |l s’engage aux cotés de
la Fédération du secteur privé, une organisation professionnelle, soutenue par le
Gouvernement du Rwanda, qui représente et défend les intéréts du secteur privé.

Depuis les années 1980, les pays africains ont mis en place des organismes de
promotion de l'investissement pour aider les investisseurs a utiliser le cadre
réglementaire et a fournir des services avant et aprés I'investissement.?8! Parmi
les évolutions récentes, citons la création en 2018 par I'’Angola de l'organisme
de promotion de I'investissement privé et des exportations (a I'issue de la fusion
de trois entités étatiques différentes dans le cadre d’'une refonte plus large de la
politique d’'investissement) et la désignation en 2019 par 'Ouganda de l'autorité
ougandaise d'investissement comme guichet unique pour les investisseurs. La
République centrafricaine est le seul pays africain qui n'attire pas activement les
flux d’investissement étranger par I'intermédiaire d’'un organisme de promotion de
I'investissement oud’un ministére dédié (CNUCED, COMESA, Trade Invest Somalia).
En décembre 2020, 32 organismes nationaux de promotion de l'investissement
étaient répertoriés comme membres de la World Association of Investment
Promotions Agencies (WAIPA), qui facilite la mise en réseau et le renforcement
des capacités. Parmi les projets récents, pour certains desquels les organismes de
promotion de I'investissement ont été récompensés par la Conférence des Nations
unies sur le commerce et le développement, figurent des investissements dans
I'horticulture a grande échelle au Lesotho, une ville intelligente a Maurice et le
recyclage des déchets et la fabrication de smartphones en Afrique du Sud.?8?

Les guichets uniques numériques pour les investissements sont beaucoup
moins courants. Seuls le Bénin et le Cameroun utilisent actuellement le systéme
e-Registration mis au point par la CNUCED en tant que plateforme d'utilisation
courante pour les pays en développement et émergents.
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Les agences de promotion de l'investissement sont souvent limités dans leur
capacité de satisfaire les besoins des investisseurs et de leur pays. Une enquéte
aupres des organismes de promotion de I'investissement dans le monde a montré
que, dans les pays a faible revenu, leur budget s'élevait en moyenne a 2,4 millions
de dollars, Ce chiffre est de 30,6 millions de dollars dans les pays a revenu élevé.
A 'échelle mondiale, les obstacles les plus sérieux a I'efficacité des organismes de
promotion de l'investissement sont le budget (70 %), les capacités humaines (64
%) et la bureaucratie (58 %).28% Souvent, es organismes africains de promotion de
I'investissement ne disposent pas de ressources suffisantes, ce qui les empéche
d’agir et augmente la rotation du personnel, et ne fait qu'aggraver le probléme.
Il peut également arriver gu'ils ne disposent pas des moyens d’action suffisants
pour remplir leur role de facilitation de l'investissement. Aprés I'enthousiasme
initial suscité par la mise en place d’'un organisme de promotion de l'investissement,
'engagement politique peut s'estomper, diminuant ainsi son influence. Des
plateformes de promotion numérique nationales ou régionales dépassées, peu
pratiques ou inexistantes peuvent étre des signes révélateurs de capacités
institutionnelles insuffisantes pour les investisseurs potentiels, qui peuvent en
déduire qu’une recherche détaillée sur les attributions, les fonctions, le budget
et l'organisation des organismes africains de promotion de l'investissement est
justifiée. De plus, comme la facilitation de 'investissement s'étend a I'ensemble des
différents niveaux de I'Etat, la mise en ceuvre peut s'avérer difficile méme lorsque
les activités sont centralisées dans un seul point de contact.?®*
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Le role joué par les agences de promotion de I'investissement dans la facilitation de
l'investissement a été qualitativement réorienté vers le « courtage d’écosystemes »,
appuyant le développement local, forgeant des alliances, promettant la création
de valeur et améliorant I'impact social et environnemental?®. Une réglementation
plus efficace grace a des décisions réfléchies, plutot qu'une déréglementation
brutale, peut renforcer I'appui apporté par la facilitation de l'investissement au
développement durable. Un réseau d’organismes nationaux de promotion de
l'investissement dans un pays de la ZLECAf, quel qu'il soit, pourrait aider les
investisseurs et les fournisseurs de services africains, indépendamment de leur
taille, a résoudre leurs problémes avant qu'ils ne dégénérent et aboutissent a un
différend avec les Etats hotes.

Le protocole sur I'investissement pourrait ainsi établir un cadre commun de
coopération sur lequel les Etats parties pourraient ensuite prendre appui pour
élaborer des mesures supplémentaires. Les Etats seraient probablement redevables
de tels engagements les uns envers les autres plutot que directement envers les
investisseurs, ce qui pourrait accroitre leur responsabilité.

Lapromotionetlafacilitationdel'investissement, soutenues parunniveau approprié
de protection de linvestissement, peuvent accroitre les flux d’investissement
responsable au profit du développement et des entreprises locales?®¢. Elles doivent
donc faire partie de toute réflexion globale sur I'IDE et le développement.?®”

Les capacitésinégales des pays africains découragent

' . I'imposition de regles strictes et uniformes pour la

Jusqu'a present facilitation de linvestissement. Il est essentiel de

les accords renforcer leurs capacités techniques et de les aider

r . financierement a définir clairement, a négocier et a

d'investissement mettre en ceuvre la facilitation de I'investissement.

visent généralement Les décideurs politiques, éventuellement appuyés

St par les CER, devraient créer un réseau favorisant

avant tout a reduire 'apprentissage entre pairs, recensant les obstacles

les risques politiques qui freinent encore les investissements intra-

- - africains et promouvant conjointement des

el les investisseurs projets d'investissement stratégiques pour le

étrangers. développement régional. Ces décideurs pourraient

également poursuivre [I'harmonisation de Ila

réglementation afin de soutenir les investissements

durables qui profitent des économies d’échelle et de la normalisation, par exemple

pour promouvoir I'’économie circulaire visant a éliminer les déchets et a utiliser et
réutiliser continuellement les ressources.
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La protection de I'Investissement

Jusqu’a présent les accords d’investissement visent généralement avant tout a
réduire les risques politiques pour les investisseurs étrangers. Lincertitude des
investisseurs étrangers quant a l'avenir des actifs fait baisser les rendements
attendus et, partant, l'attractivité de I'investissement dans le pays d’accueil. Les
mesures visant a compenser les pertes subies en raison des risques politiques sont
censées améliorer I'image qu’ont les investisseurs de I'économie.

Trois grandes questions ont été prises en considération par les normes de
traitement dans les accords d’investissement.?®® Tout d’abord, les changements
de politique qui réduiraient considérablement ou élimineraient la valeur d’un
investissement. Pour répondre a cette question, la protection contre I'expropriation
sans indemnisation, généralement complétée par d’autres obligations, parfois
encore plus exigeantes, pour les Etats, constitue la pierre angulaire et I'objectif
initial des traités?®”. La deuxiéme est I'inégalité de traitement des investisseurs
étrangers par les autorités nationales. Les accords d’investissement, ainsi que
le droit commercial, s'attachent a réduire ce phénomeéne. Troisiemement, les
investisseurs veulent récolter et rapatrier des fonds. Les accords d'investissement
ouvrent généralement le compte de capital pour permettre de tels transferts. En
outre, pour atténuer les appréhensions des investisseurs a I'égard des tribunaux
nationaux (peut-étre considérés comme lents, peu fiables ou incompétents) ou
de la protection diplomatique accordée par I'Etat d’origine des investisseurs (qui
risque d’étre inexistante dans la pratique), les accords d’'investissement prévoient
généralement un réglement des différends entre investisseurs et Etats dans le
cadre de procédures d’arbitrage.??°

Le régime d’investissement classique, dicté par la protection de I'investissement,
est devenu sujet a controverse, ce qui a nécessité de le repenser de maniére
globale au milieu des années 2000. La valeur du compromis entre la
souveraineté de I'Etat et les investissements étrangers, inhérente a la protection
de l'investissement, semble confuse dans la pratique. Bien que des études
économétriques récentes aient confirmé I'existence d'un lien entre les accords
d'investissement et I'investissement étranger, elles ont tendance a comporter
des faiblesses méthodologiques et leurs résultats manquent de fiabilité.?’* En
outre, il est a craindre que le régime ne penche en faveur de la protection de
la propriété privée des investisseurs étrangers au détriment des Etats hotes et
de leurs politiques et réglementations publiques légitimes.??? Bien que certains
auteurs soutiennent que le régime d’investissement international souffre de
déséquilibres profondément enracinés qui se manifestent par des vices de
procédure et des vices de fond intimement liés??%, d’autres se félicitent des
résultats obtenus dans le cadre du réglement des différends entre investisseurs
et Etats (RDIE) en ce qui concerne la conciliation des intéréts privés et des
intéréts publics, bien que des changements et des garanties complémentaires
spécifiques soient nécessaires??“.
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Les préoccupations relatives au régime d'investissement international en vigueur (et
au RDIE en particulier) sont multiples et se renforcent généralement mutuellement.
Il n'existe pas de lien suffisant entre la protection de I'investissement et d’autres
régimes juridiques internationaux tels que le droit des droits de 'homme et le
droit international de I'environnement. Pourtant, les tribunaux d’arbitrage en
matiére d’investissement peuvent étre amenés a examiner des mesures de
développement durable et & mettre en balance les préoccupations sociétales
des pays en développement et les intéréts des investisseurs étrangers®>. Les
préoccupations concernant le régime RDIE actuel sont notamment les suivantes:
la transparence®¢ , I'incohérence des interprétations®” méme si I'argument n'est
pas universellement admis??8, I'inexactitude des décisions?’?, les biais et les conflits
d'intéréts potentiels des adjudicateurs®®, I'intégration insuffisante de la dimension
hommes-femmes, de l'appartenance ethnique, du parcours professionnel et
éducatif et de la nationalité, dans les pays africains ou les pays en développement
par exemple, une propension 3 nommer des arbitres de maniére répétées®! | la
marginalisation des communautés locales dans le processus®®?, I'utilisation abusive
des traités et les plaintes dénuées de tout fondement®®® le financement des
demandes par des tiers®, le risque de sentences élevées®® et I'arsenalisation du
systéme dans les relations avec les Etats hotes®%. Ces éléments font craindre que
I'arbitrage n'empiéte sur la capacité des Etats d’étre au service des citoyens par des
mesures législatives et réglementaires®?’. De ces questions découlent également
des allégations contradictoires et contestées de partialité envers les demandeurs
et envers les pays développés®®®, bien que le succés des pays défendeurs puisse
étre conditionné par la force des institutions publiques®®® ou méme aboutir a des
résultats plus favorables aux Etats défendeurs3°. En outre, des problémes tels que
I'incohérence des interprétations, la longueur des procédures®!! et les co(ts élevés
de I'arbitrage?!2 concernent aussi bien les Etats que les investisseurs3:s.

Les Etats peuvent étre tenus pour responsables des changements de politique
survenus dans des circonstances exceptionnelles. Certaines entreprises
envisageraient de saisir les tribunaux d’arbitrage face aux mesures prises par le pays
hote en réponse a la crise sanitaire liée a la COVID-193%%4, Certaines de ces actions
en justice pourraient étre inconnues du public. Les décideurs politiques confrontés
a ces perspectives incertaines pourraient étre saisis de paralysie réglementaire et
donc enclins a sous-réglementer, ce qui ne ferait qu’accroitre I'inquiétude générale
qguant a un nivellement vers le bas de I'investissement étranger3®.

- Il est difficile d’évaluersiles accords d’investissement ontun
Il est difficile effet indu sur I'élaboration des politiques. Des chercheurs
1 - font observer que les arbitres sont généralement de
d'evaluer si plus en plus ouverts a la législation environnementale3'¢,
les accords Malgré cela, des sentences faisant figure d’exceptions
r . peuvent étre prononcées et avoir de graves répercussions
d mvestlsser_nent sur les Etats hotes®'’ et, bien que certains décideurs
ont un effet indu puissent ne pas avoir conscience de I'existence des
4 - accords d'investissement et de leurs effets, des données
sur | elét_)oratlon peu concluantes semblent indiquer que la menace d'un
. arbitrage peut avoir une incidence sur la prise de décision

des politiques bit t avoi incid la prise de décisi

au niveau national®8,
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Dans les pays développés comme dans les pays en développement, la protection de
I'investissement fait 'objet de débats et de politiques novatrices, inspirés par une
série d'affaires controversées et alimentés par la mobilisation de la société civile,
la résistance des entreprises et les critiques émanant du milieu universitaire®?’. Les
questions relatives a la réforme se répercutent sur les changements institutionnels
et les modifications ayant trait au fond.

Le Groupe de travail lll de la Commission des Nations unies pour le droit
commercial international (CNUDCI) sur la réforme du réglement des différends
entre investisseurs et Etats, un processus établi a l'initiative des Etats lancé en
juillet 2017, sert de cadre de discussion sur la protection de l'investissement
au niveau mondial®®. Le groupe de travail, convenant qu’'une réforme est
souhaitable, se concentre sur les questions de procédure dans les domaines
suivants: I'exactitude, la cohérence et la prévisibilité des décisions (y compris
I'incohérence des interprétations des normes de fond et la multiplicité des
procédures concernant les mémes réclamations); I'indépendance, la diversité et
I'impartialité du tribunal; le co(t et la durée des procédures, y compris les frais
de justice excessifs et le financement par des tiers, et le recouvrement des colts
lorsque I'Etat défendeur 'emporte®?!. D'autres questions de fond, telles que la
définition des normes de traitement et le droit de réglementer, qui sont certes
des composantes essentielles du probléme auquel est confronté le RDIE ont
été laissées de coté lors des délibérations du groupe de travail 111°2, Certains
commentateurs et pays plaident donc en faveur d’une refonte plus large en vue
d’'une véritable réforme?®?%, Le bien-fondé d’'un forum multilatéral comme cadre
d’'une réforme d’'une telle ampleur souléve également des questions en raison des
problémes posés par le respect des délais et la recherche d'un consensus®?. Le
Chili, Israél, le Japon, le Mexique et le Pérou ont proposé conjointement d’élaborer
une série d’'options, au lieu d’adopter une approche globale, afin de prendre en
compte les différents intéréts exprimés par les Etats parties®?.

Les positions nationales refletent souvent des approches

qui ont déja été utilisées dans les traités sous une forme Les positions
ou une autre. Les propositions des Etats se répartissent . .
en quatre catégories distinctes: I'amélioration du nationales refletent
systeme RDIE actuel (exprimée dans le plus grand souvent des

nombre de propositions soumises, notamment celles .

de 'Equateur et de I'lndonésie); la mise en place d’'un approches qui ont
mécanisme d'appel pour appuyer les procédures déja été utilisées
d’arbitrage ponctuelles soutenues par la Chine; la o,
création d’'un tribunal multilatéral des investissements, dans les traites
comme le préconisent le Canada et I'Union européenne, sous une forme ou
et la mise en place de tribunaux locaux ou l'adoption
de mécanismes de réglement des différends entre Etats,
comme le préconise le Brésil®%.

une autre.
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Trois pays africains se sont penchés sur la question d'une éventuelle réforme du
RDIE, placant tous les trois le développement durable au cceur de tout changement
futur et insistant sur la nécessité d'imposer des normes éthiques aux arbitres
et de mobiliser davantage les organismes locaux. Le Maroc préfere réformer le
systéme RDIE actuel, mais I'Afrique du Sud et le Mali sont favorables a un systéme
totalement différent. LAfrique du Sud, bien que n'étant pas opposée en principe ala
mise en place d’'un tribunal permanent de I'investissement, rejette les propositions
actuelles comme étant superficielles et appelle I'attention sur le role des tribunaux
nationaux et le réglement des différends entre Etats®?.

Plusieurs pays préconisent également la création d’'un organe ou d'un centre
consultatif pour les pays en développement. Selon Fernandez Masia et Salvadori
(2020), un tel organisme pourrait potentiellement soutenir les pouvoirs publics
des pays d’accueil défendeurs dans les affaires de RDIE qui souhaitent remanier
leurs traités, mettre en ceuvre des mécanismes de réglement extrajudiciaire des
différends ou méme s’engager dans un réglement amiable des différends, faciliter
le partage d'informations et le renforcement des capacités des fonctionnaires
locaux ou, si les pays le souhaitent, aider les personnes physiques et les petites et
moyennes entreprises parties a un différend avec les pays d’accueil.

Parallélement a l'initiative du Groupe de travail 1l de la CNUDCI, une réforme
connexe du Reglement de procédure pour les procédures d’arbitrage du Centre
international pour le réeglement des différends relatifs aux investissements
(CIRDI), la principale instance d’arbitrage entre investisseurs et Etats, est menée
sous I'impulsion de son secrétariat depuis octobre 2016, en consultation avec ses
163 Etats membres, dont 49 sont africains®?. Les recoupements entre 'initiative
de la CNUDCI et la réforme du CIRDI portent notamment sur la transparence,
la cohérence des sentences, I'indépendance des arbitres, le colt et la durée
des procédures, et le financement par des tiers®?. 'Union africaine (2018), au
nom de ses Etats membres, a approuvé l'idée que les organisations d’intégration
économique régionale deviennent parties aux regles du CIRDI et a souligné
I'importance de la diversité.

Dans la quatrieme version de sa proposition de réforme, élaborée en réaction
aux commentaires des Etats membres, le secrétariat du CIRDI a inclus des
régles relatives a la divulgation du financement par des tiers afin de rationaliser
et d'accélérer les procédures, des régles sur les mécanismes de reglement
extrajudiciaires des différends et la publication par défaut des sentences, a moins
gu’une partie au différend ne s'y oppose®®. En mai 2020, le secrétariat du CIRDI
en concertation avec le Groupe de travail lll de la CNUDCI a présenté un projet de
code de conduite a l'intention des adjudicateurs. Le processus ayant été retardé
par le coronavirus, les Etats membres du CIRDI se demandaient, en octobre 2020,
s'il fallait poursuivre les discussions sur les régles ou les soumettre a un vote®?,
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Partout dans le monde, les nouveaux traités ont tendance a mettre davantage
I'accent sur le développement durable et la protection de la marge d’action®32. De
nouveaux types de accords d’investissement ont été formulés et promus par le
Brésil (2015)%%, I'Inde (2015)%%, les Pays-Bas (2019)%%> et, dans le contexte africain,
par le Maroc (2019)%%, entre autres pays. Parmi les exemples récents de accords
d’investissement innovants dans le monde, citons les chapitres sur I'investissement
de I'’Accord de partenariat transpacifique global et progressif de 2016, I’Accord
commercial de 2019, et un accord de protection de l'investissement entre 'UE et
le Vietnam, I’Accord entre le Canada, les Etats-Unis et le Mexique de 2018 qui a
remplacé ’Accord de libre-échange nord-américain de 1992, ’Accord de partenariat
transpacifique global et progressif de 2018, et le Partenariat économique global
régional de 2020 (pas entré en vigueur).

Lexpérience africaine témoigne de la fréquence croissante des différends entre
investisseurs et Etats. Dans des affaires de notoriété publique, les Etats africains
ont comparu en qualité de défendeurs dans 127 différends, et les sociétés
exportatrices de capitaux domiciliées en Afrique ont engagé 18 poursuites contre
les Etats hotes, dont 6 en Afrique®¥. Les Etats défendeurs ont obtenu gain de cause
dans 31 affaires de notoriété publique et ont perdu dans 21 cas. En revanche,
20 autres affaires ont été réglées (ce qui implique probablement une faute de la
part des Etats), et 10 ont été abandonnées par les investisseurs eux-mémes. Par
rapport au reste du monde, les gouvernements africains ont plus souvent réglé
les différends avant qu’une sentence finale ne soit rendue et, parallélement, ont
moins souvent gagné et, surtout, perdu des
proc,és avec des inves’Fisseurs sur le fond Par rapport au reste du
de l'affaire. Les poursuites en lien avec un

investissement contre des Etats africains monde, les gouvernements
provenaient dans leur immense majorite  africains ont plus souvent
de l'extérieur de la région, ce qui reflete o o
a la fois le poids relatif des investisseurs  regle les différends avant
non africains et la forte densité du réseau ) - -
de traités valides. Trois pays d’Afrique du SEINE SEiE T f\male fIEs=ot
Nord ont accumulé le plus grand nombre de rendue et, parallelement,
poursuites, dont la pIL{Part on’,c été engagees ont moins souvent gagné et,
au cours de la deuxieme décennie de ce .
siecle: 'Egypte, avec 38 poursuites, la Libye, surtout, perdu des proces
avec 18, et I'Algérie, avec 10, tous des pays  5y/a¢ des investisseurs sur le
disposant d’un solide réseau de traités. Plus )

de 40 procédures d'arbitrage sont en cours  fond de l'affaire.

contre des gouvernements africains.
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Al'exception de deux affaires au début du XXle siécle, toutes les poursuites engagées
par des entreprises africaines contre des pays hotes ont été enclenchées aprés
2012. Cette assurance croissante manifestée par les entreprises africaines dans
l'arbitrage international correspond a la tendance mondiale. Elle peut également
étre révélatrice de l'accroissement des flux d'investissement étranger, de la
participation des entreprises africaines dans des projets a grande échelle et méme
de la souplesse de certains traités a I'égard de la restructuration des entreprises
menée avec détermination. Des entreprises ayant leur siege en Afrique du Sud, en
Egypte et 3 Maurice se sont prévalues de traités internationaux pour porter plainte
contre des pays hoétes en Afrique, en Algérie, au Lesotho, a Madagascar et au
Mozambique, et dans le monde, au Canada, en Inde, au Koweit, au Kirghizstan, au
Liban et au Pakistan. Jusqu’a présent, le demandeur africain a obtenu gain de cause
dans une affaire, trois affaires ont été réglées et six sont en cours. Les quelques
affaires intra-africaines connues, soumises en vertu d'instruments régionaux ou
bilatéraux, ont en commun un manque de transparence, englobant I'accés aux
documents et aux sentences finales.
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Les accords élaborés sous I'égide des CER ont inversé I'image des pays africains
comme étant celle de pays contraints d'appliquer les régles, préts a accepter les
modeéles de traités proposés par les pays industrialisés, qui s'étaient souvent
avérés inadaptés a leurs besoins de développement®*®. Face au malaise croissant
concernant les effets des accords d'investissement, les pays africains ont élaboré
de nouvelles approches, a commencer par le traité du Marché commun de
'’Afrique de I'Est et de I'Afrique australe de 2007, qui a représenté un changement
de paradigme pour la réglementation des investissements étrangers en Afrique®¥.
Cette tendance, qui s’accélere, s'est cristallisée dans la nouvelle génération
d’accords élaborés avec I'appui des CER. Le Code commun des investissements de
la CEDEAO (ECOWIC), dont la liste de domaines pertinents pour 'investissement
et I'intégration régionale s'allonge de jour en jour, semble marquer cependant un
autre virage paradigmatique qui postule que les accords d’investissement sont un
moyen de réglementation globale de I'investissement.

Afin de protéger la marge de manceuvre pour l'élaboration de politiques de
développement durable, les accords d’investissement régionaux africains évitent
les dispositions vagues et formulées en termes généraux, aux implications
incertaines, a la faveur d'un libellé plus précis, établissant parfois d’autres
normes de traitement, généralement complétées par des exceptions. Les efforts
portent sur pratiquement tous les aspects de la protection de I'investissement,
depuis les définitions des investisseurs et des investissements visés par le champ
d’application du traité jusqu’aux normes de traitement garanties et aux mécanismes
de prévention et de reglement des différends disponibles®¥. Les traités ne sont
cependant pas identiques et different souvent dans leur approche.

L'Accord portant création de la Zone d’investissement commune du COMESA et le
Code des investissements de la CEDEAO soulignent le lien entre le développement
économique et les actifs pour lesquels les investisseurs peuvent prétendre a une
protection (tableau 3.4). Comme le nouveau traité portant création de la SADC,
ils excluent sans équivoque les actifs que les Etats ne considérent pas comme
essentiels au développement des pays d’accueil, comme les obligations d’Etat ou les
investissements de portefeuille. La Zone d’investissement commune du COMESA
et 'TECOWIC réglementent également l'acces au traité par les entreprises, afin
d’éviter les poursuites rendues possibles par la restructuration des entreprises.
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Tableau 3.4 : Critéres pour les investissements énoncés dans les accords
d’investissement du COMESA et de la CEDEAO

Catégorie Eléments constitutifs

Activité commerciale substantielle Montant des fonds investis

Nombre d’emplois créés

Effet sur la population locale

Durée d’exploitation

Test Salini® Engagement de capitaux ou d'autres ressources

Gain ou profit escompté

Risque assumé

Contribution/importance pour le développement du pays d’accueil
_____________________________________________________________________________________________________________________________________________|

2 Le test Salini, utilisé dans la décision sur la compétence du tribunal arbitral dans I'affaire Salini Costruttori S.p.A. et Italstrade S.p.A. c.
Royaume du Maroc (Affaire CIRDI n°® ARB/00/4) (voir I'encadré 3.1), découle de I'application de l'article 25 du réglement du CIRDI. Des
débats ont ensuite eu lieu, notamment sur I'élément de contribution au développement et sur la question de savoir si les tribunaux du CIRDI
qui l'ont appliqué ont intégré cette condition (voir Burger, 2013 ; Grabowski, 2014 ; Castro de Figueiredo, 2019). Dans ces conditions, dans
I'accord, ce quatrieme volet du test doit étre appliqué méme si des questions se posent au sujet de son interprétation exacte.

Source: accord d'investissement du COMESA et accord d'investissement de la CEDEAO

Les divergences de fond par rapport aux anciens traités sont manifestes. Tous les
accords d’investissement de nouvelle génération élaborés par les CER empéchent
que la garantie contre la discrimination a I'égard des investisseurs par rapport aux
entités nationales soit invoquée pour contester les politiques favorisant les groupes
défavorisés ou soutenant les entreprises par des initiatives publiques ciblées qui
pourraient avoir des conséquences pour les investisseurs. Des revendications
de ce type doivent étre envisagées contre des entités «dans des circonstances
similaires » afin d'éviter une application trop large. Les références au «traitement
juste et équitable», qui figuraient dans la plupart des réclamations soumises
au titre d’'un accord d'investissement et qui se sont avérées particulierement
sujettes a controverses, ont été supprimées (figure 3.4). La Zone d’investissement
commune du COMESA, suivant I'exemple de l'accord d’investissement type de
la SADC, a remplacé cette expression par I'expression «traitement judiciaire et
administratif équitable». La protection contre I'expropriation a été rééquilibrée,
les Etats se réservant un droit de réglementation dans le cadre de la poursuite des
objectifs de développement et le complétant par des orientations plus détaillées
en matiére d'indemnisation. Toutefois, la Zone d'investissement commune du
COMESA et 'TECOWIC ont éliminé la notion selon laquelle I'expropriation ne doit
pas étre discriminatoire, un changement par rapport a la doctrine dominante dans
les accords d'investissement internationaux et le droit international coutumier3**.
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Figure 3.4 : Violations invoquées et constatées dans les différends entre
investisseurs et Etats contre des pays africains

Traitement juste et équitable
Expropriation indirecte

Protection et sécurité totales

Mesures arbitraires, déraisonnables
ou discriminatoires

Expropriation directe

Clause de respect des engagements
Most-favoured-nation treatment
Traitement national

Autres violations

Transferts des fonds

Pertes dues a l'insurrection, a la
guerre ou a d’autres événements

Régles coutumiéres du
droit international

Exigences de rendement

50

Source: CNUCED, 2020b.

Note: les réclamations sont principalement fondées sur les accords d'investissement bilatéraux. Une réclamation invoque généralement une
violation présumée de plusieurs normes de traitement. Les affaires en cours sont incluses. Un tribunal peut constater qu’une norme a été
violée, que le demandeur ait ou non allégué cette violation.

La liberté de transférer des fonds dans des pays d’accueil et en dehors de ces pays
présente une certaine hétérogénéité. Elle reflete également le souci que les pays
aient la possibilité d’appliquer le droit interne, par exemple en matiere de faillite
et de réglementation financiére, et des mesures d’urgence visant a corriger les
déséquilibres macroéconomiques sans déclencher la responsabilité internationale.
Tous les traités sont censés étre autonomes et il est impossible d’'importer des
protections d'autres traités.
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Compte tenu des préoccupations suscitées par le systéeme d’arbitrage a l'origine
les réformes des accords d'investissement en Afrique, tous les nouveaux
traités en vigueur dans les CER mettent I'accent sur le reglement a I'amiable
des différends pour traiter les plaintes déposées par les investisseurs. Les
accords régionaux d’investissement proposent invariablement des mécanismes
régionaux de réglement des différends comme principal cadre de résolution,
et ces organes régionaux devraient jouir d'une plus grande légitimité que les
procédures ponctuelles d’arbitrage ponctuels. lls peuvent cependant présenter
des facteurs de vulnérabilité®#2. Le tribunal régional de la SADC a été suspendu
en 2010, puis fermé en 2014 a la suite de plusieurs jugements rendus contre
le Zimbabwe. Des questions se posent quant a l'application des décisions du
tribunal des investissements de la CEDEAO dans certains pays®*. Bien que les
accords élaborés par les REC autorisent les tribunaux nationaux et le réglement
des différends d’Etat 3 Etat, ces options peuvent ne pas étre a la disposition des
investisseurs dans la pratique, soit parce que les tribunaux locaux ne statuent pas
sur des réclamations soumises au titre d'un accord (voir I'encadré 3.1), soit parce
que I'Etat hote est réticent a permettre que les réclamations soient traitées par
les tribunaux nationaux. LECOWIC autorise I'arbitrage a titre de garantie pour les
investisseurs une fois que toutes les voies de droit locales, y compris le tribunal
régional, ont été épuisées. Les procédures d’arbitrage peuvent se dérouler dans
toute instance arbitrale publique ou privée en Afrique ou ailleurs et suivront ses
régles. En revanche, en vertu de I'accord d’investissement de la SADC, I'arbitrage
entre investisseurs et Etats est exclu.

Les accords d'investissement de 'UMA, de I'OCI et de la Ligue arabe suivent
généralement une voie plus traditionnelle, reflétant en partie I'époque a laquelle
ils sont apparus. LAccord de 'UMA n'offre pas grand-chose en ce qui concerne
les normes du traitement en valeur relative. Il limite le traitement national, qui
exige que les investisseurs étrangers bénéficient du méme traitement que les
investisseurs locaux, aux procédures préalables a I'établissement, ne comporte
aucune clause visant a établir la parité juridique entre les entreprises locales et
les investisseurs tiers, mais contient des normes de protection fortes en valeur
absolue. Outre le traitement juste et équitable et I'expropriation, il protége
contre toute ingérence dans la gestion de l'investissement, sa productivité, sa
politique financiére, sa politique de I'emploi ou toute autre politique. LAccord
d’investissement de 'OCI de 1981 ne fait pas mention de la norme du traitement
juste et équitable®*4, mais contient une autre disposition inhabituelle et une
accumulation d’autres types de normes de protection; en outre, il ne prévoit
pas de garanties contre le chalandage fiscal et la multiplicité des procédures
d’arbitrage.** Contrairement aux nouveaux accords élaborés par les REC, sa
clause de la nation la plus favorisée n‘'empéche pas l'accés a des normes du
traitement plus favorables dans des accords paralléles conclus par I'Etat héte,
une caractéristique dont les demandeurs se sont de plus en plus saisis (encadré
3.3). LUAccord d'investissement de la Ligue arabe modifié de 2013 prend la
direction opposée a plusieurs égards, par exemple en introduisant la norme du
traitement juste et équitable précédemment absente avec un choix des termes
illimité qui pourrait entrainer des divergences dans l'interprétation de son champ
d’application et en libéralisant davantage la clause relative au transfert de fonds®#.
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Encadré 3.3 : Accés au meilleur traitement disponible au moyen de la clause de la
nation la plus favorisée en vertu de I’Accord d’investissement de I'OCl de 1981

Plusieurs procédures arbitrales découlant de I'’Accord d’investissement de I'OCI de
1981 montrent comment des dispositions relatives a I'investissement rédigées en
toute transparence peuvent étre utilisées pour importer des normes fondamentales
qui ne figuraient pas dans I'accord de base et pour aider l'arbitre a suivre les différentes
régles d'arbitrage. Larticle 8.1 de I'accord n'applique le traitement de la nation la
plus favorisée qu’aux Etats tiers, et non aux autres Etats parties (ce qui est rare dans les
accords régionaux), mais donne par ailleurs peu d'indications quant a son interprétation.

Dans la toute premiére affaire de notoriété publique fondée sur I'accord de 'OCl, Al
Warraq, un ressortissant saoudien, a allégué en 2011 que le renflouement par les
autorités indonésiennes, plusieurs années auparavant, d’'une banque dans laquelle
il détenait des parts constituait un cas d'expropriation illégale. Il a également
contesté les procédures pénales et judiciaires qui avaient été entamées contre
lui par les autorités publiques®. Bien que la décision de 2014 ait confirmé que
I'Indonésie avait enfreint les dispositions de I'accord, aucune indemnisation n’a été
versée au demandeur. Dans son raisonnement, le tribunal a «importé » et appliqué
la clause relative au traitement juste et équitable énoncée dans I'accord bilatéral
d’investissement paralléle de 1976 conclu avec le Royaume-Uni. Le pays défendeur,
bien que s’appuyant sur le droit international des droits de ’lhomme, a été considéré
comme ayant enfreint la norme du traitement juste et équitable en raison du déni
de justice pendant le proces et la procédure faisant appel des charges?.

Mais la majorité a estimé que le tribunal ne pouvait pas connaitre de l'affaire, car
I'investisseur, reconnu coupable de fraude financiére et de détournement de fonds,
n'avait pas respecté les dispositions de I'article 9 de I'accord, en vertu duquel il était
tenu de se conformer aux lois et réglements locaux et de s'abstenir de tout acte
susceptible de troubler I'ordre public ou la moralité publique ou de porter atteinte
a l'intérét public. Une demande reconventionnelle connexe a échoué sur le fond?.
Le recours formulé contre I'expropriation a été rejeté, I'lndonésie ayant été jugée
dans son droit sur la base de l'article 10.2 b) autorisant les mesures préventives
prises conformément a un ordre d’'une autorité juridique compétente. Il convient
également de noter que l'action intentée par I'investisseur pour non-respect de la
protection et la sécurité pleine et entiére n'a pas abouti, puisque I'OCl ne garantissait
I'application de cette norme qu’aux investissements, et non aux investisseurs.

En octobre 2016, DS Construction, une société immatriculée aux Emirats arabes
unis, a entamé une procédure d’arbitrage contre la Libye, alléguant que la conduite
de I'Etat hote a I'époque de sa guerre civile de 2011 équivalait 3 une expropriation
indirecte, et réclamant 525 millions de dollars pour l'interruption de 19 contrats
de construction®. Les détails de I'affaire n'ont pas été rendus publics, mais il a été
rapporté que I'Etat défendeur n'a pas nommé un deuxiéme arbitre. Linvestisseur a
donc déposé une notification d’arbitrage auprés de la Cour permanente d’arbitrage
(CPA), dont le siége est a La Haye, afin de constituer un tribunal en vertu du réglement
d’arbitrage de la CNUDCI de 1976, importé par I'intermédiaire de la clause de la
nation la plus favorisée du traité d'investissement bilatéral Autriche-Libye de 2002°.
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Linvestisseur a fait valoir un risque de déni de justice et d'impossibilité de respecter le principe
d’efficacitéé. Apres la nomination d’'un deuxiéme arbitre par le secrétaire général de la CPA
en mars 2017 pour combler le vide laissé précédemment par le reglement de la CNUDCY’,
le tribunal composé de trois arbitres est désormais au complet?, tandis que la Libye a saisi le
tribunal francais pour demander I'annulation?.

La décision créative prise par la CPA pour sortir de I'impasse a été saluée par certains
commentateurs pour avoir donné effet a la convention d’arbitrage existantel®. Puisqu'il
semble que le Secrétaire général de 'OCI ne se soit pas engouffré dans la faille laissée par les
Etats défendeurs a au moins six autres occasions, y compris dans des procédures intentées
contre I'Egypte, 'approche de la CPA pourrait avoir des implications pour ces procédures,
ainsi que pour le futur dispositif institutionnel prévu par I'accord de 'OCI**.

1. Hesham T. M. Al Warraq c. République d'Indonésie, UNCITRAL.

2. Cotula, 2016; Schill et Djanic, 2019.

3. Rivas and Choi, 2015.

4. Affaire CPA n° 2017-21; Bennadji, 2019.

5. Escobar et De Jesus, 2017 ; Volterra Fietta, 2017.

6. Gharavi, 2020.

7. Perry, 2017.

8. CNUCED, 2020b.

9. Gharavi, 2020.

10. Khattar, 2019; Escobar et De Jesus, 2017.
11. Bennadiji, 2019; Escobar et de De Jesus, 2017; Gharavi, 2020; Volterra Fietta, 2017.

L'Accordd’investissementdelaLiguearabede 1980ainstituéla Courarabe d’investissement.
Dans les deux versions de l'accord, la Cour arabe d’investissement sert de mécanisme de
résolution des différends entre investisseurs et Etats par défaut. Uaccord de 'UMA offre aux
demandeurs la possibilité de choisir entre les autorités judiciaires des Etats et I'arbitrage et,
faisant directement référence I'accord d’investissement initial de la Ligue arabe, il prévoit
'accés a la Cour arabe d'investissement. L'arbitrage dans une instance différente n'est
autorisé que si I'Etat défendeur y consent. Aux termes de I'Accord d'investissement de
I'OCl, les Etats déposent une offre permanente d’arbitrage dans I'attente de la création
d’'un organe spécialisé®*¥’. Le différend opposant DS Construction et la Libye a peut-étre
intensifié les efforts déployés pour établir une instance en lieu et place de la Cour arabe
d’'investissement (voir I'encadré 3.3)%%.

Dans certains cas, les normes de traitement se chevauchent, mais ne coincident pas
entiérement avec les garanties que les Etats offrent en vertu de leur droit interne. Le
traitement national en Namibie (entre autres pays), comme dans ses accords régionaux, est
soumis a une évaluation de circonstances similaires, ne s'applique pas aux marchés publics
liés a l'aide au développement ou aux fonds de développement et ne protége pas contre
I'Etat qui prévoit des formalités spéciales en relation avec des investissements effectués
par des investisseurs étrangers, qui ne portent pas atteinte de maniére importante aux
droits prévus par les dispositions de la loi sur la promotion de l'investissement. Cette norme
de traitement, dont peuvent bénéficier tous les investisseurs en Namibie, est soumise
a linterprétation des tribunaux nationaux, et non a celle des arbitres internationaux,
et risque de ne pas étre entierement conforme aux normes énoncées dans les accords
d’'investissement auxquels le pays a adhéré.
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Le traitement juste et équitable, qui a été abandonné dans les nouveaux accords
élaborés par les CER, figure en bonne place dans certains codes nationaux des
investissements, par exemple en Egypte, en République démocratique du Congo et
aux Seychelles. Les clauses relatives au traitement juste et équitable semblent aussi
concises que celles qui figurent habituellement dans les accords internationaux
d’investissement, mais leur interprétation par les tribunaux nationaux s’appuierait
en principe sur les dispositions juridiques nationales, telles que les régles
constitutionnelles, les codes administratifs, la législation en matiére de procédure
civile et de procédure pénale®#. En revanche, en République démocratique du
Congo, le traitement juste et équitable est lié aux principes du droit international.
L'Algérie, la Cote d’lvoire et d’autres pays réaffirment la norme de traitement dont
bénéficient les investisseurs visés par les accords d'investissement. En revanche,
I'’Afrique du Sud applique le traitement équitable et administratif pour assurer une
protection contre les irrégularités juridiques, judiciaires et administratives.
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Dans les systemes juridiques nationaux, la
Compte tenu de la plus qguestion de I'expropriation est généralement

d t q traitée dans la constitution et dans des lois
grande ouverture des pays plus spécifiques, généralement des codes

africains aux Capitaux nationaux des investissements®*® et des lois
, . bien distinctes sur I'expropriation des terres.
etrangers ces dernieres Compte tenu de la plus grande ouverture
décennies, leurs systémes des pays africains aux capitaux étrangers ces
. - derniéres décennies, leurs systémes juridiques
Jurldlques ont mis l'accent ont mis l'accent sur la protection contre
sur la protection contre I'expropriation sans indemnisation. LAfrique
, .. du Sud va a contrecourant de la tendance
Iexproprlatlon sans avec un projet de loi sur I'expropriation de
indemnisation. 2019 qui prévoit I'expropriation de terres sans
indemnisation. Cette option est en adéquation
avec la constitution sud-africaine, qui prend
en considération non seulement la valeur de marché des terres, comme c’est
généralement le cas dans les accords internationaux d’investissement, mais aussi
les facteurs d'intérét général suivis dans certaine jurisprudence internationale des
droits de 'homme en ce qui concerne le droit a la propriété®?.

Les garanties dont bénéficient les investisseurs au niveau national sont
habituellement fondées sur les accords d’investissement. En Afrique, les lois
nationales ne protégent généralement pas contre l'acquisition par des moyens
indirects, telle qu’elle est reconnue dans l'arbitrage international (tableau 3.5). En
revanche, le code des investissements du Mali de 2012 contient une disposition
s'apparentant a la clause de stabilisation des contrats, en vertu de laquelle les
investisseurs qui bénéficient d’avantages découlant du code ne seront pas concernés
par des modifications législatives ou réglementaires ultérieures visant a éliminer ou
a relativiser ces avantages.

142 | Verslamise en place d’une zone d’investissement commune au sein de la Zone de libre-échange continentale africaine




Tableau 3.5 : Lois sur I'expropriation dans certains pays africains

République du

Catégories Nigéria Rwanda Tunisie Zambie
Congo
Droit Expropriation Loi sur la Loi relative a la Loi de Loi sur ’'Agence de
applicable pour cause Commission promotion et a I'investissement développement de
d'utilité nigériane pour la facilitation de en Tunisie (2018) la Zambie (2006)
publique (2004) la promotion de I'investissement
I'investissement (2015)
(1995)
Type Expropriation Nationalisation, Expropriation Expropriation Expropriation de
d’acquisition de biens expropriation, du capital et biens ou de titres
contre fonciers renoncement des actifs fonciers
lequel les involontaire a des

investisseurs
sont protégés

biens ou des titres
fonciers

Conditions
d’expropriation

Utilité publique,
y compris les
travaux publics

Intérét national ou
utilité publique

En vertu d'une
loi prévoyant une
indemnisation

et une décision
judiciaire
concernant
'indemnisation

Utilité publique

Utilité publique

Conformité avec
les procédures
juridiques

Non-
discrimination

Utilité publique
Loi parlementaire

Versement d’'une
indemnité

I'investissement
du Congo
(20083) ne fait
pas référence a
I'expropriation

Source: lois nationales relatives a I'investissement.
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équitable et
préalable est
inscrite dans la
constitution

judiciaires

et arbitrales
bénéficient d'une
dérogation

Méthode Indemnisation Indemnisation Indemnisation Indemnisation Valeur de marché
d’évaluation préalable et équitable et équitable et préalable et
équitable adéquate adéquate équitable
Transfert de s.0 Sans retard s.0 s.0 Transférable
'indemnité rapidement et en
En devise totalité au taux de
convertible change applicable
dans la devise de
I'investissement
initial
Sans déduction
pour les impots,
préléevements et
autres droits
Notes La Charte de Lindemnisation Les décisions




Parallelement a la libéralisation économique globale, les pays africains ont assoupli
les restrictions sur les flux de capitaux®2. Au Cameroun, seuls les Etats membres
de I'Union monétaire de I’Afrique centrale ont le droit de transférer des fonds,
mais les accords d’investissement, en renvoyant au droit interne, s'apparentent
désormais au droit interne. Le Niger, par exemple, garantit le droit de transférer
les revenus des entreprises et le produit de la liquidation conformément au droit
applicable. En Sierra Leone, aprés s'étre acquittés de leurs obligations fiscales, les
investisseurs peuvent transférer les bénéfices de I'entreprise et les versements
au titre du principal et des intéréts percus sur les préts étrangers et librement
rapatrier le produit de la liquidation de I'entreprise et les sentences exécutées au
titre du réglement des différends.

Les cadres juridiques internes offrent généralement aux investisseurs divers types
de réglement des différends, contraignants ou non. Lattention croissante accordée
a la facilitation de l'investissement ainsi qu’a la détection et a la réduction précoces
des problémes met davantage en lumiére l'importance des établissements
nationaux capables d’établir et de maintenir des liens avec les investisseurs. Les
organismes de promotion de l'investissement, qui peuvent déja avoir des liens
avec les investisseurs pour avoir servi de trait d’union entre eux et I'appareil d’Etat,
peuvent occuper une position privilégiée pour fournir ou faciliter certains de ces
services. Les pays peuvent aussi mettre en place des organes spécialisés pour ces
services, de maniére a réduire l'influence exercée par des investisseurs ayant déja
établi des liens. En revanche, ces nouveaux organes ont besoin de temps pour se
forger une réputation et faire face a des colts supplémentaires, ce qui les rend
potentiellement plus vulnérables face au changement.

Silesdifférendsnesontpasréglésal’amiable,lestribunauxlocauxsontgénéralement
a la disposition des investisseurs qui estiment que leurs droits institués en vertu de
codes des investissements ou d’autres lois nationales ont été violés. Il n'en reste
pas moins que la méfiance a I'égard du systéme juridique national était un facteur
clé de I'émergence des accords d’investissement au départ. Dans certains cas,
les tribunaux interprétent également les accords d’investissement (voir I'encadré
3.1). Divers mécanismes, dont les tribunaux nationaux et I'arbitrage international,
peuvent régler les différends liés aux contrats, en fonction notamment de la nature
du différend et du fait que le contrat prévoit ou non un mécanisme de réglement
des différends®*.

Larbitrage international est accessible aux investisseurs étrangers en vertu du
code des investissements de plusieurs pays africains®>#, mais seule une minorité de
ces pays incluent une offre permanente d’arbitrage, qui figure généralement dans
les accords d'investissement (figure 3.5). Abstraction faite des accords et contrats
internationaux, différents pays africains offrent aux investisseurs étrangers la
possibilité de choisir entre l'arbitrage national et international. Certains pays
acceptent I'arbitrage international (comme le Bénin, le Ghana, le Nigéria et la
République démocratique du Congo,), certains donnent le choix entre l'arbitrage
national et international (comme le Burkina Faso et le Burundi), d’autres exigent
un accord spécifique de la part de I'Etat pour I'arbitrage international, mais pas
pour I'arbitrage national (comme le Zimbabwe) ou pour l'arbitrage international ou

144 | Verslamise en place d’une zone d’investissement commune au sein de la Zone de libre-échange continentale africaine




national (comme le Rwanda, le Soudan et le Soudan du Sud), et d’autres encore
n’autorisent que I'arbitrage national (comme I'Egypte). Les accords d’investissement
donnent parfois accés a l'arbitrage dans des pays ou le droit interne en restreint
le recours®>. Les garanties accordées par le code des investissements applicable
guideront les arbitres dans leur interprétation. Comme nous I'avons vu plus haut,
ces garanties pourraient étre en porte-a-faux avec les traités internationaux,
qui peuvent s’appliquer en parallele. Démontrant l'influence des institutions
internationales de développement, une étude portant sur 74 pays effectuée
par Berger et St John (2020) montre que les pays qui suivent les conseils sur les
meilleures pratiques du Service consultatif pour les investissements étrangers de
la Banque mondiale avaient 6,5 fois plus de chances que les autres de modifier
leur législation nationale pour donner aux investisseurs l'accés a l'arbitrage
international. Larbitrage fondé sur le droit interne peut rencontrer les mémes
problémes systémiques que I'arbitrage fondé sur les traités.
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Figure 3.5 : Mécanismes d’arbitrage a la disposition des investisseurs étrangers
dans les pays africains a travers les codes nationaux des investissements

A

> A £

B Arbitrage a disposition (22)
B Pas d arbitrage a disposition (8)

Arbitrage a disposition, mais une
loi spécifique peut sappliquer (1)

Pas de code des investissements
a disposition (4)

Consentement préalable de I'Etat
nécessaire (11)

B Pas de mention du réglement des différends (5)

Arbitrage a disposition, mais les régles
doivent faire I'objet d'une concertation
avec I'Etat (3)

Source: Liste des codes nationaux des investissements dans CNUCED (2020 b).

Note : Pour le Nigéria, il est fait référence a la loi nigériane sur la promotion de I'investissement (2004), et pour I'Ouganda, a la loi sur le code
des investissements (2019).

Avertissement: Ce chiffre n'est qu’une indication et ne doit pas étre considéré comme déterminant pour évaluer le droit pour les investisseurs
de recourir a I'arbitrage. Les limites et les noms montrés ainsi que les appellations utilisées sur les cartes n'impliquent pas un endossement
ou une acceptation par les Nations Unies en ce qui concerne le statut légal des pays, territoires, cité, ville ou zone ou de ses autorités, ou
concernant la délimitation de ses frontiéres ou limites. Tout effort est fait pour s’assurer que la carte ne comporte pas d’erreurs mais il n'y
a pas de garantie que la carte et ses caractéristiques ne sont ni spatialement ni temporellement précises ou conviennent pour un usage
particulier. Cette carte est employée sans aucune garantie d’aucune sorte que ce soit, que ce soit, expresse ou implicite.

En octobre 2020, 17 pays d’Afrique de I'Ouest et d’Afrique centrale®¢ faisaient
partie de I'Organisation pour I'harmonisation en Afrique du droit des affaires
(OHADA), qui a pour objet d’harmoniser le droit des affaires de ses membres
dans un cadre commun. Le texte révisé de I'Acte uniforme de 'OHADA, adopté
en novembre 2017, devait permettre de «renforcer la transparence, la célérité et
I'efficacité des procédures arbitrales dans les Etats membres de TOHADA. » Il est
entré en vigueur l'année suivante.
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Parallelement aux régles de la Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) de
'OHADA, 'Acte uniforme de 'OHADA ouvre des voies d’accés a l'arbitrage aux
investisseurs remplissant les conditions requises en vertu de la législation nationale
ou des accords d'investissement internationaux®*’. Le reglement de la Cour met
également I'accent sur les mécanismes de réglement extrajudiciaire des différends,
et en décembre 2017, les membres de TOHADA ont adopté I'’Acte uniforme sur la
médiation. LActe uniforme de 'OHADA prime sur le droit interne, mais d’aucuns
craignent que les mesures internes d’exécution, la mise en ceuvre et I'application
de I'Acte de 'OHADA et les répercussions des régles fixant le tarif des actes de la
CCJA sur la disponibilité des arbitres experts posent un probléme3°8.

Les approches de I'arbitrage entre investisseurs et Etats varient en Afrique en
fonction des instruments juridiques et des pays. Dans les cas ou les investisseurs
peuventrecouriralarbitrage,les pays africains quisouhaitent revendiqueranouveau
le droit international de l'investissement pourraient envisager d’encourager les
centres locaux d'arbitrage. Ces centres doivent toutefois disposer de compétences
suffisantes, et leurs régles doivent étre efficaces et favoriser la transparence.

Obligations des investisseurs

Les accords d'investissement ne prévoient généralement que des obligations pour
les Etats. La réglementation du comportement des investisseurs se trouve reléguée
au niveau du droit interne des pays d’accueil. La législation nationale applicable
aux investisseurs se heurte toutefois aux obligations imposées par les accords
d’investissement et le droit international de l'investissement. Il peut en résulter une
asymétrie dans le régime juridique, qui limite I'utilité des investissements étrangers
au service du développement durable. En revanche, dans le cadre de récents
efforts menés essentiellement par les pays africains, les accords d’'investissement
ont conféré des responsabilités aux investisseurs afin de rééquilibrer le régime
d’'investissement actuel et de faire en sorte que la mobilisation de capitaux privés
se traduise par des avantages tangibles pour la société dans les pays d’accueil®*’.
Des problemes initiaux liés a I'élaboration des traités doivent toutefois encore étre
résolus pour que les obligations des investisseurs portent tous leurs fruits.

A I'image de la couverture quasi universelle de la protection de l'investissement
par les accords d’investissement, les obligations des investisseurs peuvent régir
des aspects essentiels du comportement des entreprises dans les pays d’accueil,
notamment le respect des droits de ’Thomme, des normes de travail, de la protection
de I'environnement et des lois et principes relatifs a la fiscalité et a la lutte contre
la corruption®®. L'un des moyens d’instituer ces obligations est de les incorporer
dans le droit interne applicable®. Les obligations des investisseurs vis-a-vis des
pays d'origine et des pays d’accueil seraient ainsi portées au niveau des traités et
leur teneur serait entiérement décidée par I'Etat32. Les accords d'investissement
peuvent aussi contenir leurs propres obligations juridiques internationales
autonomes pour les investisseurs, convenues par tous les Etats parties. Les Etats
pourraient en outre convenir de mettre en ceuvre certaines normes communes
dans le cadre de leur législation nationale afin de garantir I'application d’un cadre
normatif tous les investisseurs.
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Lintégration d'obligations conformes aux normes
L’intég ration internationales permettrait non seulement d’accroitre
ToslfEET I'uniformité des différents régimes juridiques, méme
opligations si les normes évoluent®®® |, mais aussi d'encadrer
conformes I'interprétation des traités pour mieux tenir compte
de leurs objectifs en matiere de développement3,
aux normes Parmi les instruments internationaux largement
internationales reconnus qui pourraient servir de base a I'élaboration
- des obligations des investisseurs, on peut citer la
permettrait non Déclaration universelle des droits de 'homme (1948), la
seulement d’accroitre Déclaration de I'Organisation internationale du Travail
Ui it d (OIT) relative aux principes et droits fondamentaux au
uniformite des travail (1998), la Déclaration de principes tripartite de
différents régimes I'OIT sur les entreprises multinationales et la politique
.- " . sociale (2017), la Convention des Nations Unies contre
Jurldlques’ meme si la corruption (2003) et les Principes directeurs des
les normes évoluent. Nations Unies relatifs aux entreprises et aux droits de
'lhomme (2011).

Selon la maniére dont elles sont élaborées, les normes pourraient étre appliquées
de diverses facons complémentaires. Premiérement, le respect de ces normes
pourrait constituer une condition a I'accés des investisseurs aux mécanismes de
reglement des différends. Deuxiémement, les manquements pourraient étre pris en
compte dans I'examen au fond et avoir une incidence sur le montant que les Etats
doivent payer s'ils sont jugés responsables d'un manquement a leurs obligations.
Troisiemement, les agissements des investisseurs pourraient étre invoqués par les
Etats pour présenter des demandes reconventionnelles contre les investisseurs, ou
pourraient étre pris en considération dans le montant de I'indemnisation a payer
dans le cadre d'un différend entre investisseurs et Etats.3¢> A ce jour, la présentation
de demandes reconventionnelles demeure une pratique peu courante, notamment
parce que les traités prévoient rarement des obligations pour les investisseurs.

Enfin, et plus fondamentalement, si les investisseurs manquent a leurs obligations,
les pays et les communautés d’accueil et d’'origine pourraient intenter une action
contre eux®®. Dans le cadre des traités, les Etats peuvent s'engager a éliminer
les obstacles procéduraux ou juridictionnels afin de garantir I'accés des Etats
d’accueil a la justice devant leurs tribunaux pour les dommages causés par des
investisseurs. Les pays d'origine pourraient promulguer une loi qui soumettrait
les investisseurs aux procédures judiciaires du pays d’origine pour les dommages
environnementaux ou autres causés par leurs activités dans les pays d’accueil®®’. ||
conviendrait toutefois de prendre des précautions pour protéger les investisseurs
contre les revendications non fondées, qui seraient injustes pour les investisseurs
et pourraient nuire a 'attractivité de 'investissement dans les pays d’accueil.

Les pays africains ont été parmi les premiers a incorporer dans les accords
d’investissement diverses obligations pour les investisseurs (tableau 3.6). Les
accords récents élaborés avec I'appui des CER contiennent davantage d’obligations
pour les investisseurs que ceux conclus sous les auspices de la SADC, de la Ligue
arabe et de 'OCI.
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Tableau 3.6 : Obligations des investisseurs dans les accords d’investissement régionaux
africains

Accord de
Accord Code des I'Organisation de Code Communauté de
d’'investissement | investissements la coopération panafricain des développement
du COMESA de la CEDEAO islamique sur investissements de I'Afrique

(2018) (2018) I'investissement (2016) australe (2016)
(1981)

Respect des lois
locales

Droits de
'homme

Corruption

Normes de
travail

Environnement/
utilisation des
ressources
naturelles

Responsabilité
sociale des
entreprises

Gouvernance
d’entreprise

Transfert/
importation de
technologie

Transfert de
compétences

Pratiques en
matiére de prix
de transfert

Protection
des savoirs
traditionnels

Obligations
sociopolitiques

I Engagement ferme Engagement peu contraignant

Source: accords d'investissement régionaux

Le principe de conformité a la législation locale occupe une place de premier
plan¢®. Les investisseurs et leurs investissements doivent remplir toutes les
conditions requises pour bénéficier de la protection prévue par les traités et pour
écarter toute responsabilité éventuelle. Il est arrivé que des tribunaux déboutent
des investisseurs de leurs demandes car leur investissement n’avait pas été réalisé
conformément aux lois applicables (encadré 3.4). Lobligation de s'abstenir de toute
pratique de corruption est également implicite et est renforcée dans le cadre de
dispositions spécifiques de I'Accord portant création de la Zone d'investissement
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commune du COMESA et dans 'TECOWIC. Dans la pratique, les tribunaux prennent
généralement, bien que pas systématiquement, la corruption au sérieux, méme si
I'obligation de s’abstenir d’'une telle pratique n’est pas énoncée dans le traité sur
lequel la demande est fondée.

Encadré 3.4:CortecMining, CortecLimited et Stirling Capital Limited c. République
du Kenya (Affaire CIRDI n° ARB/15/29)

Le différend opposant Cortec Mining a la République du Kenya est né du retrait en
2013 du permis d’exploitation de la mine de Mrima Hill, riche en niobium et autres
minéraux de terres rares. Cette décision s'inscrivait dans le cadre d’'un examen des
projets miniers mené a I'échelle nationale par le gouvernement nouvellement élu,
qui soupconnait des irrégularités dans la délivrance des permis par I'administration
précédente. En 2015, estimant avoir été victimes d'expropriation d’actifs, Cortec
Mining et deux autres filiales ont engagé une procédure d’arbitrage devant un
tribunal du CIRDI, en vertu des accords d’investissement bilatéraux conclus entre le
Royaume-Uni et le Kenya en 1999, réclamant deux milliards de dollars de dommages
et intéréts. Le Gouvernement kényan a contesté la validité juridique du permis
d’exploitation miniére puisqu'un permis spécial était nécessaire du fait du statut
spécial de protection dont bénéficie Mrima Hill en tant que réserve forestiere,
réserve naturelle et monument national®.

En octobre 2018, le tribunal a débouté Cortec de sa demande pour des raisons
de compétence. Il a conclu, au regard de la législation nationale, que les sociétés
concernées n'avaient pas produit une étude valable de I'impact sur I'environnement,
nécessaire a l'obtention du permis d’exploitation miniére. La condition selon laquelle
I'investissement doit étre constitué conformément a la législation du pays d’accueil
n'a pas été expressément énoncée dans la sentence, mais le tribunal a estimé que le
libellé et le but du [traité bilatéral d'investissement] et de la Convention CIRDI sont
incompatibles avec le fait de tenir le pays d’accueil financiérement responsable des
investissements effectués au mépris des lois nationales essentielles a la protection
d'intéréts publics tels que l'environnement?. Le tribunal a également appliqué
le test de la proportionnalité et a conclu que les obligations réglementaires non
respectées par les demandeurs revétaient une importance fondamentale dans une
zone écologiquement vulnérable®. En février 2019, les demandeurs ont introduit un
recours en annulation, faisant valoir, entre autres, que le tribunal avait manifestement
excédé ses pouvoirs. La procédure d’annulation est en cours.

Cette affaire met en évidence le fait que les tribunaux sont susceptibles d’exiger
le respect des éléments essentiels du cadre juridique et réglementaire au moment
de la réalisation de l'investissement, méme si une telle obligation n'est pas
explicitement énoncée dans le traité. Toutefois, cette approche n'est pas forcément
appliquée de facon uniforme, ne couvre pas les violations commises pendant la
phase d’exploitation et ne rend pas entiérement prévisible le résultat du test de la
proportionnalité qui sera appliqué ultérieurement par d’autres tribunaux.*

1. Sentence : para. 5.

2. Sentence : para. 333.

3. Sentence : para. 363.
4. Cotula et Gathii, 2019 ; Harrison, 2019 ; Ofodile, 2019.
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Les obligations des investisseurs, outre le respect de la législation du pays d’accueil,
dans les accords d'investissement régionaux africains remontent aux premiers
accords d’investissement du COMESA et de la CEDEAO. LAccord portant création
de la Zone d’investissement commune du COMESA et notamment 'TECOWIC, ainsi
que ceux quileurontsuccédé,vontplusloin que les autres traités régionaux africains
en prévoyant des obligations pour les investisseurs. LAccord portant création de la
Zone d’'investissement commune du COMESA met 'accent sur le respect des droits
de 'lhomme. LECOWIC, dont le champ d’application est relativement large, porte
non seulement sur des questions relatives au travail et a I'environnement, mais
institue également toute une série d’'obligations nouvelles, notamment en ce qui
concerne les pratiques en matiére de prix de transfert (souvent utilisés de maniéere
abusive aux fins d’'une planification fiscale agressive favorisant les flux financiers
illicites)®®?, les savoirs traditionnels (pour protéger la valeur des actifs immatériels
dont les communautés locales sont les gardiennes) et le transfert de technologie
et de compétences (pour tirer le meilleur

parti des retombées de [linvestissement ) , -

; chapitre 2). LECOWIC précise en outre L'ECOWIC precise en

qgue les investisseurs doivent se conformer outre que les investisseurs

aux obligations dans un délai de deux ans e t f
a compter de l'entrée en vigueur du traité, olvent se conformer aux

mais qu’aucune obligation rétroactive n’est obligations dans un délai
prévue. Certaines dispositions se recoupent .

et manquent de clarté ou pourraient s’avérer de deux ans a compter
difficiles a respecter si elles étaient appliquées de I'entrée en Vigueur du
indifféremment a I'ensemble des entreprises, - . )

sans tenir compte de leur taille. Les traités traite, mais qu'aucune
de 'UMA et de la Ligue arabe instituent obligation rétroactive
également l'obligation pour les investisseurs
de coordonner autant que possible leurs
activités avec les pays d’accueil.

n'est prévue.

Contrairement aux traités régionaux, les traités bilatéraux n'ont guere évolué. Le
traité d'investissement bilatéral Maroc-Nigéria (non entré en vigueur) constitue
une exception notable, puisqu'il s'agit du premier traité d’investissement bilatéral
disposant expressément que les investisseurs et leurs investissements doivent
respecter les droits de 'homme. La nature exacte des obligations en matiére
de droits de 'homme est difficile a définir a partir de ce libellé laconique, bien
gu'elle puisse étre précisée ultérieurement par la jurisprudence, comme cela a
été le cas pour de nombreuses dispositions de fond concernant la protection des
investissements®’°,

Des obligations vaguement définies pourraient faire réfléchir les investisseurs.
Les caractéristiques novatrices du traité signé entre le Maroc et le Nigéria n'ont
pas été reprises dans les traités négociés par la suite avec d’autres pays africains.
Il convient par ailleurs de noter que ce traité et 'Accord d’investissement de
I'OCI se chevauchent. Les investisseurs lésés pourraient donc contourner les
dispositions relatives aux droits de 'lhomme lorsqu'ils engagent une procédure
contre I'un de ces Etats.
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Les Etats peuvent invoquer le non-respect des obligations énoncées dans
I’Accord portant création de la Zone d'investissement commune du COMESA
et 'ECOWIC pour se défendre dans le cadre de procédures engagées par des
investisseurs devant un tribunal ou une instance internationale d’arbitrage,
méme si seul I'’Accord portant création de la Zone d’investissement commune du
COMESA mentionne expressément cette possibilité®”?. Le traité d'investissement
bilatéral Maroc-Nigéria prévoit cependant un systéme complet d’application et de
sanction, puisque les obligations des investisseurs peuvent servir de base a la fois
aux demandes reconventionnelles et aux poursuites pouvant étre engagées dans
I'Etat d’origine de I'investisseur si les actes ou les décisions de ce dernier causent
des dommages importants, des blessures corporelles ou conduisent au décés dans
I'Etat d’accueil®’2.

Dans 'ECOWIC, I'’Accord portant création de la Zone d’investissement commune
du COMESA et le Code panafricain des investissements, les obligations des
investisseurs concordent dans bien des cas avec les obligations concomitantes
des Etats. Il incombe aux investisseurs de se familiariser avec leurs devoirs et
obligations, mais le libellé peut étre vague et le respect des régles peut s'avérer
erratique ou étre affaibli par les abus de pouvoir des agents publics.

Dans le cadre de I'ECOWIC, par exemple, les Etats membres assument la
responsabilité de mettre en place des cadres juridiques et institutionnels
appropriés. Conjuguée a l'amélioration du climat général des affaires, la
facilitation de I'investissement peut aider les investisseurs en leur fournissant des
informations surlesregles et les procédures, ainsi que des voies de communication
fiables avec les organismes publics concernés. Grace aux clarifications et a 'aide
qu'’ils peuvent obtenir aupres de ces sources, les investisseurs peuvent éviter de
commettre une transgression involontaire et de détériorer leurs relations avec le
pays d'accueil.

Les Etats modernes ont de plus en plus recours au

Les Etats modernes droit civil et au droit pénal pour régir la conduite
des entreprises dans toute une série de domaines.

ont de p|US en plus Les pays africains ne font pas exception. Les
recours au droit civil obligations  incombant  généralement  aux
L, investisseurs concernent le plus souvent la

et au droit penal pour fiscalité, la politique de la concurrence, le régime
régir la conduite des de licences et les permis, la protection des
. consommateurs (chapitres 4 et 7), la protection
entreprises dans toute de la propriété intellectuelle (chapitre 5) et les
une série de domaines. conditions de travail (discrimination, sécurité
.. sociale,embauche et licenciement, etc.). Les lois sur

Les pays africains ne les études d'impact dans le cadre de la protection
font pas exception. de I'environnement sont également devenues de

plus en plus courantes dans les pays africains.

Les codes des investissements peuvent mettre I'accent sur ces domaines clés
et modeler le comportement des investisseurs conformément a la vision du
développement durable de leur pays. lIs peuvent directement établir certaines
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obligations, tandis que d’autres dispositions législatives spécialisées peuvent
en renvoyer a d’autres. Ainsi, aux termes de la loi sur l'investissement du
Mozambique (2018), les investisseurs sont tenus de respecter la constitution
et les lois du pays, qui interdisent I'ingérence dans les affaires intérieures, et
de satisfaire aux obligations liées notamment a la fiscalité, a la sécurité des
travailleurs et a I'environnement.

Les investisseurs peuvent parfois étre contraints d’apporter des contributions
spécifiques dans les pays d'accueil. Création d’emplois locaux, exportation aux
fins de I'entrée de devises étrangéres et importation de capitaux (par opposition
au financement par des institutions locales) font partie des obligations les plus
courantes. Dansde nombreux pays, telsque Djiboutietle Rwanda, lesinvestisseurs
doivent démontrer qu'’ils ont de la difficulté a trouver des compétences dans
le pays d’accueil avant de pouvoir recruter des travailleurs étrangers. LEgypte
permet aux investisseurs d'affecter une partie de leurs bénéfices a des initiatives
de développement social dans les domaines tels que la santé, la culture, l'aide
sociale, I'environnement, I'éducation et la recherche, a condition que ces fonds
réservés ne servent pas des objectifs cachés. Une liste de projets pertinents peut
aussi étre établie par I'Etat.

Autres engagements des Etats

Les accords d'investissement protégent principalement les actifs investis dans
les pays d’accueil. lls n'ont généralement pas créé d’obligations autres que celles
qu’ont les Etats d’accueil a I'égard des investisseurs étrangers visés. La répartition
inégale des responsabilités et des avantages a alimenté les craintes au sujet
de la légitimité du systéme. L'accent souvent exclusif mis sur la protection de
I'investissement ne permet pas d’aligner les obligations sur les nombreux aspects
du développement durable. Celles-ci se retrouvent donc exclues de la plupart des
traités internationaux, empéchant ainsi la propension a résoudre les différends
relatifs aux investissements dans un cadre normatif. Les rédacteurs des traités
sont libres d’ajouter des obligations imposées aux Etats englobant d’autres aspects
de l'investissement, y compris certaines obligations qui peuvent étre étendues a
I'économie nationale.

Les obligations des Etats, outre la protection de I'investissement, peuvent étre
de trois types qui se recoupent en partie. Premierement, elles peuvent renforcer
I'intégration régionale en favorisant I'harmonisation des politiques et des regles et
en systématisant la promotion et la facilitation de I'investissement multilatéral. Ces
obligations imposées aux Etats font pendant aux obligations des investisseurs en
établissant le cadre permettant de les respecter et définissent ainsi formellement
la responsabilité partagée, tout en appuyant la libéralisation du marché®’3,

Deuxiémement, au-deld des impératifs économiques, les obligations des Etats
peuvent imposer des considérations de développement durable dans les
accords d’investissement, enfermant ainsi les pays dans un cercle vertueux de
développement socioéconomique, par opposition a une concurrence pernicieuse,
et finalement autodestructrice, les uns avec les autres pour les investissements®74.
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Troisiemement, si I'on ajoute des obligations découlant d’accords internationaux,
il est possible de favoriser I'alignement sur le systéme juridique international.
Du point de vue des investisseurs, le respect par les pays d'accueil des traités
internationaux en ce qui concerne des questions telles que les droits de I'hnomme
et le travail des enfants peut contribuer a les protéger des risques d’atteinte
a la réputation. Ces engagements peuvent venir en complément d’autres
engagements déja pris dans différents traités ou y renvoyer.

La plupart de ces engagements, qui refletent les obligations envers les citoyens
et les populations de I'Etat héte et préviennent les externalités négatives
pour les autres Etats membres de la ZLECAf, peuvent étre exclus du champ
d’application du réglement des différends avec les investisseurs. Au contraire,
les engagements des Etats sont censés étre réciproques. Les parties prenantes
et la société au sens large devraient également disposer des moyens nécessaires
pour les faire valoir en vertu de la législation nationale. Certains engagements
améliorent le climat des affaires ; il pourrait donc étre utile d'imposer certaines
de ces obligations également a toutes les entreprises.

Les obligations des Etats, outre la protection de I'investissement, comme les
obligations des investisseurs, peuvent modifier le régime d'investissement
international. Prises ensemble ou séparément, elles peuvent conférer une plus
grande légitimité et promouvoir la cohérence du régime conventionnel actuel
relatif aux investissements, qui s’appuie sur 'arbitrage entre investisseurs et Etats.
Elles peuvent aussi favoriser la transition vers un systeme totalement différent
avec un mécanisme de reglement extrajudiciaire des différends permettant une
participation plus large et plus active des Etats et des populations.

Les pays africains qui recherchent le moyen de trouver un régime d’investissement
plus adapté a leurs réalités ont prévu, a titre expérimental, d'imposer dans
leurs accords d’investissement régionaux des obligations aux Etats ayant trait a
I'intégration régionale et au développement durable (tableau 3.7). En revanche,
une ligne de fracture est de nouveau apparue entre les accords des CER,
généralement plus complets, et d’autres accords dont le champ d’application est
élargi a des pays d'autres continents.
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Tableau 3.7 : Engagements des Etats en plus de la protection de I'investissement dans les
accords régionaux africains

Accord Code des Accord de Code Communauté de

Ligue arabe ] d'investissement ] investissements | I'Organisation | panafricain des | développement
(2013) du COMESA de la CEDEAO | de coopération | investissements de I’Afrique

(2018) (2018) islamique 1981 (2016) australe (2016)

Type d’engagements

Transparence?

Libéralisation

Coopération en matiere de
politiques ou harmonisation
des politiques

Attractivité des
investissements

Obligations de I'Etat d’origine

Entrepreneurs et capacités de
production

Fiscalité

Appui aux pays les moins
avancés

Réglementation et supervision
financieres

Intégration régionale

Corruption

Fixation des prix de transfert

Ouverture
commerciale

Concurrence

Protection des
consommateurs

| et Il de la ZLECAf

Questions de fond
soulevées dans les phases

Droits de propriété
intellectuelle

Nivellement vers le bas

Inclusion sociale

Adhésion aux traités
internationaux

Diversité culturelle et
linguistique

Environnement et ressources
naturelles

Main-d'ceuvre et renforcement]
des capacités

Développement durable

Gouvernance d'entreprise

Transfert de technologie

|

_ Engagement ferme

_ Engagement peu contraignant
a Chevauchements avec la facilitation de I'investissement

Note : les catégories en bleu clair correspondent aux obligations des investisseurs (potentiels) ou se rapportent a ces obligations.
Source : accords d'investissement régionaux

Vers la mise en place d’une zone d’investissement commune au sein de la Zone de libre-échange continentale africaine | 155




Tous les accords régionaux intra-africains
Tous les accords régionaux de nouvelle génération contiennent des

i e T dispositions relatives a la transparence
Intra-africains ae nouvelie qui obligent les Etats hétes a informer

génération contiennent des les autres pays des nouvelles mesures

of i e 3 touchant a [linvestissement, ce qui
ISPOSItIONS relatives a la renforcelafacilitationdel’'investissement.

transparence qui obligent les lls encouragent également l'ouverture

c ~ .. des marchés, reprenant l'idée que les
Etats hotes a informer les autres accords régionaux vont au-dela de la

pays des nouvelles mesures protection des investisseurs actuels et

t e I ti t futurs et concourent plus généralement
ouchant a finvestissement, ce al'intégration économique. De méme, les

qui renforce la facilitation de engagements des Etats peuvent fournir
I' . un cadre de coopération politique et
Investissement. d’harmonisation des politiques évoluant
vers un marché commun. Par exemple,
le Comité ministériel du COMESA sera habilité, en vertu du nouvel accord
d’investissement du COMESA, a proposer I'adoption de normes régionales dans
plusieurs domaines®”>. En revanche, ces obligations supplémentaires imposées aux
Etats ne figurent pas dans les accords élaborés par les pays d’Afrique du Nord.

Les obligations des Etats peuvent venir compléter le réexamen des dispositions
relatives a la protection de I'investissement pour que les accords d'investissement
soient plus orientés vers le développement durable. En Afrique, tous les nouveaux
accords régionaux contiennent des engagements visant a empécher les Etats
d’abaisser les normes du travail ou les normes environnementales par opportunisme
pour améliorer I'attractivité des investissements. Méme ainsi, la force de cette
disposition particuliere differe d'un traité a l'autre. Contrairement & 'ECOWIC et
a la Zone d'investissement commune du COMESA, I'accord d’'investissement de la
SADC ne semble pas créer de disposition contraignante. En effet, au lieu demployer
le terme habituel «shall» (doit) en anglais, il emploie I'expression «recognizes and
agrees not to» (reconnait et convient de ne pas).

Les engagements en matiere de développement durable visent a améliorer les
engagements des pays et a les égaliser, et ils peuvent porter sur d’autres questions
sociales, économiques et environnementales. LECOWIC, plus ambitieux, impose
des obligations des investisseurs, dans de nombreux domaines, notamment la
protection de I'environnement, le renforcement des capacités de la main-d’ceuvre
et les normes de gouvernance d'entreprise. En revanche, un grand nombre de ces
obligations sont énoncées dans le Code panafricain des investissements dans des
termes moins rigoureux.
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Les accords d'investissement (et les accords commerciaux) figurent parmi les
nombreuses sources d’obligations internationales que les Etats simposent dans
le domaine économique (voir I'encadré 3.3) ou dans le cadre d’autres aspects de
I'élaboration des politiques. Certaines dispositions des accords régionaux portent
sur des domaines qui relévent de la ZLECAf et s'appuient sur la reconnaissance
de limportance des liens régionaux entre les investisseurs et les autres acteurs
économiques (chapitre 2). Les accords régionaux sont également influencés par les
différentes approches, préoccupations et le stade de développement des institutions
dans chaque pays et chaque sous-région (chapitres 4 et 5). Les dispositions des
accords régionaux révelent un engagement croissant dans un plus grand nombre
de domaines alliant commerce, investissement et questions et obstacles internes.
A terme, des protocoles adaptés 3 ces domaines les traiteront séparément. Ainsi,
non seulement les différents protocoles doivent étre alignés les uns sur les autres
tant sur le fond que sur le plan de la procédure au niveau continental®’¢, mais il
faut également préter attention a leurs interactions mutuelles, dés que les accords
régionaux pertinents seront entrés en vigueur.
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La promotion de I'investissement peut tirer parti des résultats obtenus par un
pays en ce qui concerne le respect de ses obligations internationales, souvent
contenues dans d’autres traités internationaux. La protection de l'investissement,
en revanche, peut mettre le régime d’investissement en porte-a-faux avec d’autres
obligations internationales. Les Etats peuvent devoir respecter des obligations
internationales relatives a la corruption, a la santé, a I'environnement et aux droits
de 'hnomme, entre autres. En outre, les accords futurs permettront de réglementer
I'économie numérique (chapitre 6), ce qui pourrait avoir une incidence sur le modéle
économique de certaines entreprises. Ces tensions soulignent la nécessité pour
les Etats hotes de disposer d’'un droit clair et fiable de réglementer, réaffirmant
et préservant leur pouvoir de réglementation sans déclencher de responsabilité
envers les investisseurs.

Conclusion et recommandations

L'évolution du régime d’investissement africain refléte I'importance toujours plus
grande accordée au développement durable. Les différences d’approche entre les
pays et les régions et entre les niveaux de réglementation nuisent a la lisibilité et la
prévisibilité des régles relatives a lI'investissement sur le continent. Ces différences
peuvent augmenter les colts de transaction pour les investisseurs et aggraver
l'incertitude pour les Etats. Les régles relatives a I'investissement ne sont pas
suffisamment alignées sur d’autres corpus de droit international, ce qui réduit leur
capacité de promouvoir le développement durable.

Le protocole sur I'investissement de la ZLECASf, mettant a profit les initiatives
d’intégration régionale existantes, sera une nouvelle étape de lintégration
régionale en matiére d'investissement. Lobjectif de ce protocole doit étre
de mettre en place une régime réglementaire solide et tourné vers l'avenir qui
attire les investissements durables et crée des synergies entre les avantages
privés et sociétaux. Pour simplifier 'enchevétrement actuel des régles relatives a
I'investissement, il doit clarifier les liens avec les autres protocoles de la ZLECAS,
les accords d'investissement internationaux existants et d’autres types de droit
international et de législation nationale.

Il faut garder a l'esprit le contexte juridique et politique international dans lequel
s'inscrit I'intégration continentale. Les décideurs africains devraient mettre a profit
leur vision commune de l'investissement durable et de la conduite responsable des
investisseurs pour aborder les traités régionaux et bilatéraux avec les pays tiers.
Les négociations relatives a la ZLECAf offrent aux décideurs politiques une chance
unique de définir une politique d’'investissement commune novatrice et, sur la base
de cette plateforme commune, de participer a des débats mondiaux paralléles.

Derriére les détails techniques se profilent des choix stratégiques quant a la place
du protocole sur I'investissement dans le kaléidoscope réglementaire. Les pays
africains doivent définir une unité de vues sur la maniére dont le protocole sur
I'investissement est lié aux autres dimensions et niveaux des lois sur I'investissement
et aux échéances de l'intégration régionale africaine. La ZLECAf incarne un projet
ambitieux permettant de relier et a terme de libéraliser les marchés africains.
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L'harmonisation des régles peut créer un cadre juridique solide, transparent
et favorable pour réduire les colts de transaction et attirer I'investissement.
En revanche, les Etats pourraient avoir besoin d’'un systéme de flexibilités pour
mettre en ceuvre des approches adaptées a leurs besoins sociaux, économiques,
environnementaux et institutionnels locaux, qui sont des facteurs essentiels a la
mise en place de conditions de concurrence équitables et fonctionnelles. Il convient
de convenir d’'un systétme commun de flexibilités pour maintenir la prévisibilité
des régles, car les exceptions et les dérogations pourraient fragmenter le cadre
juridique et vider de leur substance les ambitions continentales.

Les dispositions institutionnelles et le fondement juridique établis par le protocole
sur l'investissement ont de limportance. Une protection de l'investissement
soigneusement concue et garantie par des mécanismes de reglement des différends
accessibles, rapides et fiables peut permettre de gérer les idées recues sur le risque
d’investissement qui perdurent sans mettre en péril la marge d’action. Le droit de
I'investissement, qui énonce les obligations des investisseurs et les engagements
des Etats en plus de la protection de I'investissement, peut renforcer d’autres types
d'obligationsinternationales et créer des conditions dans lesquelles les engagements
financiers débouchent sur des mesures concrétes en faveur du développement.

Lesdécideursafricains devraient misersurle dialogue continental autourde laZLECAf
pour définir une vision commune de la promotion et de la facilitation qui pourrait
étre mise a profit dans les négociations mondiales. lls doivent continuer de dissocier
la facilitation de l'investissement et la protection de l'investissement afin d’éviter le
renforcement des obligations envers les investisseurs®”’. Une approche africaine
commune pourrait mettre I'accent sur les investissements responsables et durables,
avec des obligations concomitantes pour les pays d'origine et les pays d'accueil®’8.
En outre, d'autres mesures peuvent favoriser les flux d'investissement intra-
africains, comme la normalisation de I'information et des supports promotionnels,
l'organisation de réunions virtuelles pour le monde de I'entreprise, la collaboration
entre les organismes régionaux de promotion des flux d’investissement entrants et
sortants et la création d’une plateforme commune de promotion de l'investissement
en ligne®”. Les pays africains pourraient envisager de coopérer a la mise en place
d’'un guichet électronique unique pour attirer et gérer les flux d’investissement a
mesure que l'intégration régionale et I'harmonisation des regles se développent.

La protection de l'investissement nécessite de trouver le juste équilibre. Certes,
un régime continental de protection de I'investissement fort ou plus conservateur
apporte un appui aux différends relatifs a l'investissement, mais il pourrait en
résulter un accroissement des colts pour les Etats. De plus, 'acceptation de
'ensemble du régime pourrait s’en trouver affaiblie. En revanche, un régime de
protection faible ne parviendrait pas a rassurer les investisseurs prudents, qui
pourraient restructurer leurs investissements pour tirer parti d’autres accords,
essayer de négocier chaque contrat (éventuellement en vertu d’un droit étranger),
rechercher une assurance-investissement ou simplement trouver des débouchés
commerciaux ailleurs.
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En outre, si les efforts visant a réformer la protection de I'investissement au sein
du Groupe de travail Ill de la CNUDCI, et dans une certaine mesure les efforts
déployés par le CIRDI, portent leurs fruits, ils détermineront le cadre juridique
de l'investissement a I'échelle mondiale dans lequel s’inscrira la ZLECAf. LAfrique
devrait donc se servir de son expérience et son savoir-faire uniques pour participer
activement aux négociations et contribuer a la définition d'un cadre dont la pierre
angulaire serait une approche plus équilibrée®°, S'agissant des intéréts africains,
la réunion régionale intersessions de la CNUDCI sur la réforme du réglement des
différends entre investisseurs et Etats, accueillie par la Guinée en septembre 2019
en collaboration avec la I'Organisation internationale de la Francophonie, a été
un évenement important. Trente-trois délégations africaines ont procédé a un
échange de vues sur les réformes dans le contexte des nouvelles initiatives sur le
continent, notamment la ZLECAf382,

Les obligations des investisseurs ne peuvent pas étre déconnectées des autres
éléments clés des accords d'investissement, et les Etats doivent créer les
conditions nécessaires a leur respect®®?, et les engagements de I'Etat, c'est-a-dire
les obligations additionnelles que les Etats consentent a s'imposer, doivent étre
sans ambiguité quant a leur contenu et a qui elles incombent. Les obligations des
investisseurs et les engagements additionnels des Etats qui ont du mal a déboucher
sur des mesures concrétes peuvent aggraver la perception du risque.

Un protocole sur l'investissement de la ZLECAf ambitieux, qui révolutionnerait le
paysage de 'investissement en Afrique, serait probablement a I'origine de nouvelles
exigences juridiques et institutionnelles pour les Etats africains. Le protocole ne
doit cependant pas éclipser les institutions nationales. Ensemble, le protocole et les
institutions peuvent renforcer des conditions d’investissement attrayantes, mais le
dysfonctionnement de I'un compromettrait le fonctionnement de I'autre. Les lois
et réglements nationaux sont essentiels pour attirer, retenir et accroitre le capital
social. En I'absence d'institutions nationales de mise en ceuvre dotées des moyens
d’agir, il est impossible de faciliter I'investissement transcontinental. La faiblesse
ou l'imprévisibilité des politiques et des régimes de réglementation découragent
I'investissement et augmentent les risques de différends avec les investisseurs.
Pour donner aux pays le temps et la marge de manceuvre nécessaires pour se
préparer, le protocole pourrait étre mis en ceuvre progressivement, comme c'est
généralement le cas pour les accords commerciaux. Lapprentissage par les pairs,
la collaboration, le renforcement des capacités et la participation des organismes
régionaux doivent étre encouragés pour que les pays puissent jeter les bases
nécessaires de la future zone d'investissement commune africaine.

Des mécanismes transparents et participatifs doivent étre mis en place pour
favoriser I'harmonisation des régles et I'exécution d'un programme ambitieux
et complet tenant compte les besoins de développement des pays africains. Ce
programme devrait étre fondé sur les besoins des populations, des entreprises
et des autres parties prenantes sur le continent. En outre, une volonté politique
forte et décisive est nécessaire. Si les négociations relatives au protocole sur
l'investissement de la ZLECAf s'enlisent, certaines régions pourraient vouloir
aller de l'avant en approfondissant l'intégration au niveau local, ce qui pourrait
compliquer I'intégration continentale par la suite.
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