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Glossaire

ACP

Afrique, Caraïbes, Pacifique

AMGI

Agence Multilatérale de Garantie des Investissements

AMI

Accord multilatéral d’investissements

Art.

article

APEC

Asian Pacific Economic Cooperation
BIRD

Banque internationale de reconstruction et de développement

BIT

Bilateral investment treaty
CACCI
Cour d’arbitrage de la chambre de commerce international

CEAO

Communauté économique de l’Afrique de l’Ouest

CEDEAO
Communauté économique des Etats de l’Afrique de l’Ouest

CE

Communauté Européenne

CCI

Chambre de commerce international

CIGI

Compagnie interarabe de garantie des investissements

CIJ

Cour internationale de justice

CIRDI

Centre international pour le règlement des différends relatifs



aux investissements crée par la convention de Washington du 18 mars 1965.

CNUCED
Commission des Nations Unies pour le Commerce Et le Développement

CNUDCI
Commission des nations unies pour le droit du commerce international

Convention
Convention bilatérale d’investissement (cf. BIT)

CPIJ

Cour permanente internationale de justice

FDI

Foreign direct investment
FEGE

Fonds d’entraide et de garantie des emprunts

FMI

Fonds monétaire international

IMF

International monetary funds
ICJ

International court of justice
ICSID

International center for the settlement of investment disputes

MAI

Multilateral Agreement on Investments

MFN

Most favorised nation = NPF

NAFTA
North American Free Trade Area
NOEI

Nouvel ordre économique international

NPF

(clause de la) Nation la Plus Favorisée 

OHADA
Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires

ONU

Organisation des nations unies

PMA

Pays les moins avancés

SA

Sentence arbitrale

UE

Union Européenne

UEMOA
Union Economique et Monétaire Ouest-Africaine

UN

United nations
UNCITRAL
United nations commission for international trade law
UK

Royaume-Uni

US

Etats-Unis

Introduction

Les flux de financement bancaires et publics en direction des Etats de l’Afrique de l’Ouest se sont taris depuis une lointaine époque. Dans le même temps, le financement par l’investissement international privé a explosé au niveau mondial, exception faite du continent Africain, et en particulier de l’Afrique de l’Ouest,
 phénomène ainsi résumé au sommet de la CNUCED par l’expert nigérian : « Many African countries (…) do not get any foreign investment », alors même que « Nigeria attracted 60% of Africa’s FDI inflows ».

La très faible attractivité de cette région peut avoir plusieurs causes. Nous étudierons ici la situation actuelle du droit international des investissements étrangers dans les Etats de l’Afrique de l’Ouest dans une double optique : Celle de la suffisance ou de l'insuffisance de la couverture internationale de ces investissements dans cette région,
 et celle de la caractérisation d’une identité régionale, qui pourrait jeter les bases d’une politique régionale.

Actualité du droit des investissements en Afrique de l’Ouest

Les 16 États de l'Afrique de l'Ouest, entendu au sens du traité de Lagos portant création de la Communauté Economique Des États de l'Afrique de l'Ouest (CEDEAO)
, soit le Bénin, le Burkina Faso, le Cap-Vert, la Côte d’Ivoire, la Gambie, le Ghana, la Guinée, la Guinée-Bissau, le Libéria, le Mali, la Mauritanie le Niger, le Nigeria, le Sénégal, la Sierra Leone, et le Togo, semblent s'être engagés dans un processus de modernisation et d'harmonisation de leur droit économique, au vu de l'adoption ou rénovation de codes d'investissements pour 5 d’entre eux
, de règles d'arbitrage pour 7 d’entre eux
, et de droit des affaires harmonisé avec le traité OHADA
.

Si ce dernier marque incontestablement un tournant dans le droit économique régional, et notamment par sa mise en œuvre effective, le droit international des investissements demeure pour l'instant très classiquement constitué du noyau dur que sont les traités de promotion et de protection des investissements, qui seront donc l'objet principal de notre étude.

Absence de régime coutumier ou multilatéral

Après la seconde guerre mondiale, les accords de Bretton Woods n'ayant pas fixé de règles juridiques concernant les investissements (l'article VI-3 des Statuts du Fonds Monétaire International pose en effet: « les membres pourront exercer tous les contrôles nécessaires pour réglementer les mouvements internationaux de capitaux. »), aucune règle générale autre que le droit international coutumier ne se trouvait en vigueur, et seuls les accords économiques bilatéraux de première et seconde génération trouvaient à s’appliquer.

Pourtant, tous les Etats participent d’une manière ou d’une autre, à savoir, à titre d’exportateurs ou d’importateurs de capitaux, aux flux internationaux d’investissements, et auraient donc intérêt à voir se mettre en place un régime multilatéral.

Dans les années soixante, les États nouvellement indépendants, notamment ceux de l’Afrique de l’Ouest, ont progressivement proclamé leur rejet de ce droit international « d'ancien régime » et tenté d'imposer un Nouvel Ordre Economique International
, sans réel succès,
 sinon l'effective annihilation des anciennes règles coutumières pour ce qui concerne les États les refusant, et notamment les Etats de l’Afrique de l’Ouest.

On peut dès lors affirmer que « Il n’existe plus dans le domaine du doit international des investissements, de règles coutumières généralement acceptées, comme ce fut le cas à une époque où les régions sous-développeées n’avaient pas encore voix au chapitre. »

Les nombreuses résolutions des assemblées universelles (telle l’assemblée générale de l’ONU ou de la CNUCED, ne se sont pas traduites non plus par un quelconque régime international des investissements, mais ont souligné l’intérêt que leur portent les pays en voie de développement, en mettant en avant l’importance et le rôle des investissements étrangers (« L’accélération du developpement économique (…) exige non seulement une mobilisation plus efficace et plus soutenue de l’épargne interne, mais encore un apport plus considérable et plus stable des capitaux d’investissements étrangers. »),
 leur importance dans le secteur productif (« Reconnaissant le rôle important que les investissements privés convenablement intégrés dans les pays en voie de développement peuvent jouer dans la croissance économique de ces pays… »),
 leur place dans la diversification de la production et le developpement technologique (« Reconnaissant la contribution des capitaux étrangers à la diversification des pays en voie de developpement (…) consciente que les investissements étrangers s’accompagnent d’un apport de connaissances techniques (…) »),
 l’importance de la souveraineté et de l’indépendance des Etats hôtes au regard des investissements étrangers (« Lorsque les investissements sont faits à des conditions satisfaisantes à la fois pour les pays exportateurs (…) et importateurs de capitaux (…) en tenant compte des lois et des dispositions pertinentes en vigueur dans chaque pays et de la nécessité de respecter la souveraineté des pays où s’investissent les capitaux… »)
 et l’intérêt de respecter les priorités et orientations nationales du pays hôte.

Dès lors peut-on affirmer que « le droit international, c’est pour l’instant et pour l’essentiel, le droit conventionnel. »
 

Or parallèlement s'est confirmée l'impossibilité d'instituer un régime international conventionnel universel après les échecs de la Charte de La Havane qui dans son article 12 « Investissements internationaux, Developpement économique et Reconstruction » prévoyait l'obligation pour les membres de l'organisation Internationale du Commerce d'accorder des possibilités raisonnables d'investissement aux capitaux étrangers, de leur assurer des conditions suffisantes de sécurité et de ne pas pratiquer de discrimination à leur égard, mais qui stipulait également en son paragraphe 1-c) la possibilité pour les Etats :

« - De prendre toutes mesures appropriées de sauvegarde nécessaire pour assurer que les investissements étrangers ne serviront pas de base à une ingérence dans ses affaires intérieures ou sa politique nationale.

- De déterminer s’il autorisera, à l’avenir, les investissements étrangers, et dans quelle mesure et à quelles conditions il les autorisera ;

-De prescrire et d’appliquer des conditions équitables en ce qui concerne la propriété des investissements existants et à venir ;

-De prescrire et d’appliquer d’autres conditions raisonnables en ce qui concerne les investissements existants et à venir », des Guidelines
 de la Banque Internationale de Reconstruction et de Developpement (BIRD), et de l'AMI
.

Cette impossibilité d’adopter une convention universelle s’explique par le fait que « La dimension universelle qui caractérise un traité ouvert à la ratification de tous les pays du monde constitue un obstacle sérieux à la prise en considération des multiples intérêts particuliers en cause. »

Tant les Etats occidentaux que les pays en voie de développement ont à un moment ou à un autre, des raisons de scepticisme envers toute convention multilatérale.

Sur le plan régional, la libéralisation des flux de capitaux a connu de la même façon, quoique dans une moindre mesure, de nombreuses difficultés.
 Pourtant, hormis les conventions, c’est bien dans ce seul cadre qu’existent de véritables règles conventionnelles relatives aux investissements
.

Historique et géographie des conventions

Les États exportateurs de capitaux ont donc cherché à réintroduire ces mêmes règles
 dans un cadre conventionnel et bilatéral - profitant de leur pouvoir de négociation supérieur- et de fait, les traités de promotion et de protection des investissements ont été progressivement acceptés dans les années soixante-dix par les pays en voie de developpement (les Etats de l’Afrique de l’Ouest étant parmi les premiers d'entre eux), en tant que lex specialis, ce qu'ils refusaient au même moment sur un plan multilatéral.

Ainsi naissent les conventions bilatérales d’investissement, accords inter étatiques par lequel un Etat exportateur d’investissements et un Etat importateur s’accordent à encourager les flux d’investissement des ressortissants du premier sur le territoire du second.

Les années quatre-vingt et quatre-vingt-dix ont été celles de la consécration des traités de promotion et de protection des investissements avec une croissance exponentielle de leur nombre
, l'affinement de leurs clauses, et leur multipolarisation
, et régionalisation
.

Concernant plus précisément les Etats de l’Afrique de l’Ouest, 21 conventions ont été signées dans les années 60, 7 dans les années 70, 19 dans les années 80, et 23 jusqu'en 1998, la décennie 90 étant marquée par la conclusion de conventions avec des pays en voie de developpement (Tunisie 3, Malaisie 2, Argentine 1, Yougoslavie 1, Algérie 1), mais aucun n'a été conclu à l'intérieur même de la région, ni même de l'Afrique sub-saharienne
.

Et l'on parvient ainsi à un taux moyen de 4,5 traités de promotion et de protection des investissements (conventions) par État, taux à comparer avec celui d'autres régions
, avec de sensibles différences entre États
, alors même que le mouvement ne semble pas - à l'inverse des États occidentaux- se ralentir.

Ainsi, si l’on peut être tenté de prédire une prochaine multilatéralisation du régime international des investissements étrangers, les conventions constituent toujours à ce jour le cœur du droit international applicable aux Etats de l’Afrique de l’Ouest en ce domaine.

Nature & Objectifs des conventions

A l'origine, les traités de commerce et de navigation (États-Unis, Grande-Bretagne) étaient signés entre deux États pour marquer la naissance de relations économiques et leur fixer un cadre juridique. Leur champ d’application a progressivement été élargi, au point que les traités de commerce signés par les Etats-Unis soient proches des premiers traités d’investissement (Allemagne, 1959, Suisse, 1961). 

Ces traités également dits « d’établissement » contiennent des clauses relatives au statut des personnes, à la sécurité au droit de propriété, à l’arbitrage et au contrôle des changes.

Les Etats coloniaux procèdent de même après les indépendances en concluant des accords de coopérations et des conventions d’établissements, leur confèrent le traitement national, statut préférentiel au traitement régissant les autres étrangers.

Une seconde génération d’accords est constituée par les accords de garantie internationaux (investment guarantee treaties) signés par la très grande majorité des Etats du tiers monde,
 lesquels assurent l’octroi de la garantie internationale de l’Etat d’origine moyennant la reconnaissance du principe de subrogation.

Les traités de promotion et de protection des investissements représentent la troisième génération des accords économiques internationaux.
Cette dernière forme a été encouragée par la Chambre de Commerce International (CCI)
 afin d'en généraliser la conclusion, encouragement pour le moins suivi d’effets, et à rapprocher de celui de l’article 260 de la convention Lomé IV. Elles pourront apparaître comme un ensemble équilibré de droits et devoirs pour chacune des Parties Contractantes, ensemble se fondant sur le triptyque : traitement, protection, et garantie. 

L'objectif commun des traités de promotion et de protection des investissements est, par « une manifestation publique et solennelle d’une volonté commune »
, de restaurer un climat favorable aux investissements, et par-là même, d’encourager le mouvement de ces derniers à destination des pays importateurs de capitaux.

Ainsi d'une part visent-elles à promouvoir les flux d'investissements étrangers vers les États signataires et importateurs de capitaux (en l'espèce, les Etats de l’Afrique de l’Ouest), ce en diminuant le risque politique du pays en question, et non par des obligations directes, comme il l'a été récemment rappelé : « it is important to emphasize that a BIT does not ordinarly impose an obligation upon the parties to take concrete measures to encourage their nationals to invest in the other country »
.

D'autre part assurent-elles, une couverture des investissements étrangers par le droit international à défaut de convention multilatérale, tant au niveau de leur traitement via des standards internationaux tels que le traitement juste et équitable, le traitement de la nation la plus favorisée (NPF) ou le traitement national, que par des règles internationales de protection et de garantie, notamment concernant les transferts de capitaux, l'expropriation, et la compensation qui doit en découler, enfin aussi par des mécanismes de règlement des différends appropriés.

Indirectement, l'Etat importateur de capitaux (ou État hôte) entend orienter ces derniers à des fins de developpement, ainsi dispose-t-il la plupart du temps de sa souveraine compétence pour les admettre ou les refuser, aussi est-il souvent prévu des exceptions et dérogations aux standards précités, à l'instar de celles prévues dans les statuts du Fonds Monétaire International (FMI)
.

L'objectif de developpement a pourtant disparu dans l’intitulé des traités, et bien souvent même dans les préambules. En effet les conventions (à l’exception des tout premiers) se veulent des traités réciproques. Or la réciprocité est « la situation qui se présente quand un Etat assure ou promet à un autre Etat, (…) un traitement égal ou équivalent à celui que ce dernier Etat lui assure ou lui promet. »

En ce sens le bénéfice de l’application de tel traitement pourra se faire sous réserve de réciprocité,
 plus souvent, le principe influence l’ensemble des négociations. Dès lors convient-il de préciser qu’en matière de réciprocité, les conventions s’orientent clairement vers une réciprocité formelle.
 Et celle-ci n’est pas susceptible d’entraîner une réciprocité réelle, pour des raisons de fait.
 

Signature des conventions en Afrique de l’Ouest

Nous pouvons, par une lecture historique et géographique, tenter d'analyser les raisons et objectifs concrets de la conclusion de ces 70 conventions sous notre étude
.

Les premiers traités de protection des investissements conclus dans la région, ont tous été signés entre des États nouvellement indépendants (à l'exclusion du Liberia, mais le climat général résultait de l'évolution globale et des revendications groupées) et des pays européens, et notamment la République Fédérale d’Allemagne et la Suisse, alors pourtant que les États-Unis étaient les premiers exportateurs de capitaux, et que d’autres pays européens étaient plus liés avec les Etats de l’Afrique de l’Ouest que les pays susmentionnés.

Ceci s'explique par le fait que les États-Unis ont par contre conclu de très nombreux accords de garantie d’investissements, et que les pays européens (dont la France) étaient des puissances coloniales, dont les Etats de l’Afrique de l’Ouest cherchaient justement à s’affranchir. On pourrait donc y voir de la part des Etats de l’Afrique de l’Ouest une tentative de diversifier leurs sources d’investissements.

Du côté des Etats de l’Afrique de l’Ouest, la Côte d'Ivoire apparaît comme la plus importante signataire de conventions (en nombre) dans les années soixante, ce qui correspond à sa réputation de pays « modéré » c'est à dire libéral, suivie de la Guinée, un temps exclue des relations franco-africaines, et du Sénégal, lui aussi relativement modéré, puis du Liberia, du Togo, du Bénin (ex Dahomey), du Burkina Faso (ex Haute-Volta), du Niger, et de la Sierra-Léone.

Ce classement semble plus ou moins correspondre à l'importance économique de ces pays et des investissements étrangers présents à l'époque, exception (de taille) faite du Nigeria. Un important facteur est à prendre en compte, outre le fait que certains États n'étaient pas indépendants
, est le fait que la France ne signe pas de conventions avec ses anciennes colonies membres des zones franc
, mais des accords de coopération tant économique que judiciaire ou fiscale.

Les années soixante-dix marquent une pause dans la conclusion des conventions en Afrique de l'Ouest correspondant à la montée des revendications tiers-mondistes, alors que la pratique se généralise à travers le monde, on notera seulement que le Mali et la Mauritanie signent leurs premiers accords, de même que la France avec un Etat de l’Afrique de l’Ouest, le Liberia en l'occurrence.

Les années quatre-vingt sont principalement marquées par de nombreuses conventions signées par le Sénégal, ce avec les pays les plus divers, tant européens de l'ouest (Royaume-Uni) que de l'est (Roumanie), qu'américain (Etats-Unis) ou même asiatique et en voie de developpement (la Corée), ainsi que la Tunisie, qui commence là sa politique de conclusion de conventions à l'égard de la région Ouest-Africaine, tout comme le Ghana qui signe 5 conventions en une année, dont deux avec des États (futurs ex-)socialistes et une avec la Chine.

Ainsi peut-on observer, que les pays importateurs de capitaux (comme les Etats de l’Afrique de l’Ouest) peuvent avoir une politique internationale de conclusion de conventions (à défaut d'imposer des modèles), ainsi que des orientations régionales (comme la Tunisie).

Les années quatre-vingt-dix marquent l'arrivée du Cap-Vert (5 conventions) et du Nigeria (3 conventions), la poursuite de conclusions par le Ghana (4 conventions), et le Sénégal qui conclut avec un pays d'un cinquième continent (l'Argentine), tout comme par la Tunisie avec les Etats de la région; plus surprenant est l’arrivée de la Malaisie (2 conventions).

La multipolarisation est donc bien réelle en Afrique de l'Ouest, puisque tous les continents sont présents dans au moins une convention, de même que toutes les catégories d'États (Pays développés, Nouveau Pays industrialisé, Pays en Développement, Pays Socialistes/ en transition) exceptés les Pays les Moins Avancés. Cette dernière exception s'explique du fait que les Etats de l’Afrique de l’Ouest sont des importateurs absolus de capitaux, tout comme les PMA, les uns faisant d'ailleurs souvent partie des autres, raison pour laquelle aucun accord intra-régional (si l'on exclue l'Algérie et la Tunisie) n'a été signé
.

Cependant l'Allemagne et la Suisse apparaissent toujours comme les deux signataires les plus plus importants en nombre et en tant qu'exportateurs de capitaux, alors même que d’autres Etats sont de nos jours devenus le centre de grands réseaux de conventions, tels les Etats-Unis, la Chine ou la France.

Nous retiendrons donc la forte présence des États européens, notamment comparés aux Etats-Unis (une convention), et au Japon (aucune), et la Tunisie (7 conventions). Cette forte présence est renforcée d’ancienneté, (et donc de mise en vigueur), et de réalité économique. Les conventions étudiées restent ainsi un instrument juridique encadrant essentiellement des flux d’investissement Europe - Etats de l’Afrique de l’Ouest, au delà de toute illusion de réciprocité.

Cette dernière n’a d’ailleurs eu la faveur des Etats non pas pour sa réalité économique (nul n’aurait en l’état, l’idée de mentionner un éventuel rattrapage économique des Etats de l’Afrique de l’Ouest à un niveau susceptible d’exporter des investissements en Europe), mais en raison du mouvement doctrinal international auquel ils ont pris leur part, et plaçant l’égalité souveraine des Etats à un niveau respectable.

Cette forte concentration géographique des cosignataires et l’hétérogénéité tant des modèles de conventions des Etats exportateurs entre eux et dans le temps, que des conventions effectivement signées par les Etats de l’Afrique de l’Ouest, nous amène à penser à une convention régional, à l'instar des accords ACP
, sur la bas du socle commun de ces conventions et du projet OHADA de code communautaire d’investissements susceptible d’effacer cette hétérogénéité certes voulue mais finalement confuse et préjudiciable pour les investisseurs et les Etats qui se concurrencent.

conventions étudiées

Seront étudiés ici 47 des 70 conventions conclues par les Etats de l’Afrique de l’Ouest, les accords non mentionnés n’étant pas disponibles, (à l’exception de trois conventions qui ne seront étudiées que dans la partie préliminaire pour raison linguistique).

Ces 47 conventions, bien que souvent anciennes
, couvrent une grande partie des investissements effectivement réalisés ou susceptibles de l’être, les grands Etats exportateurs étant logiquement de grands signataires, à l’exception notable de la France, et dans une moindre mesure, des Etats-Unis.

La plus récente d’entre elles sera reproduite en annexe dans son intégralité. Ces traités ne seront cependant étudiés que pour autant qu’elles traitent des investissements. Lorsque leur champ d’application est plus large, nous écarterons les clauses commerciales ou de navigation.

Il conviendra de distinguer l’étude du régime juridique des conventions conclues par les Etats de l’Afrique de l’Ouest, qui pose le cadre général et particulier des conditions d’investissement étranger (Deuxième Partie), du règlement des différends tant interétatiques que mixtes, mécanismes subsidiaires et ultimes de mise e œuvre des conventions (Troisième Partie), après avoir précisé leur champ d’application, qui délimite et limite la portée du régime ainsi assuré (Première Partie).

Première Partie : Champ d'application des conventions

Les traités de promotion et de protection des investissements concernent donc les investissements, comme leur titre l'indique. Mais les titres mêmes varient dans le temps et selon les modèles, et la notion d'investissement doit être plus précisément définie, ce que font nombre de conventions. En outre, les investissements ne sont pas les seuls couverts, les bénéfices provenant de ces investissements pouvant l’être également et devront alors être explicités.

Mais doit aussi être précisée la nature du lien nécessaire pour pouvoir bénéficier de l'accord, à savoir la nature de l'investisseur, et le territoire couvert.

Titres et préambules permettent de donner une orientation globale aux traités, tandis que des stipulations plus spécifiques précisent le champ d'application territorial, temporel, géographique et personnel (raison pour laquelle il sera fait abstraction des termes concernant ces derniers dans le préambule).

Le champ d’application tant matériel que personnel, nous informera quant au sujet des conventions (Section 1), le champ d’application géographique et temporel constitue l’aire dans laquelle le sujet des conventions est borné (Section 2), mais des observations préliminaires (Section préliminaire) nous permettrons de nous éclairer quant à l’objet général des conventions.

Section préléminaire : Titres et préambules

On rappellera que selon l'article 31 de la convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, « un traité doit être interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la lumière de son objet et de son but (…), le contexte comprend, outre le texte, [le] préambule ».

I) Titres

Les traités peuvent être regroupés en deux catégories en fonction de leur intitulé, les traités réciproques d'un côté, les traités non réciproques de l'autre. Cette distinction classique n’est cependant ici fonction que du seul intitulé des conventions, aussi pourra-t-on objecter que les conventions, non réciproques de par leur intitulé, n’en sont pas moins également formellement réciproques.

Les conventions formellement non-réciproques de par leur contenu représentent en réalité dans la région une infime minorité, malgré l’ancienneté de la plupart des traités en vigueur, et ne font pas partie des 47 conventions étudiées.

Cette distinction ne se justifie qu’au regard de l’importance accordée par les Etats contractants au principe de réciprocité.

A) Conventions formellement réciproques

Formellement, chacune des Parties Contractantes est à la fois exportatrice et importatrice d’investissements, les obligations auxquelles le terme de réciproque se rattache devront être à ce titre respectées par l’une et par l’autre Partie Contractante.

C’est cette réciprocité dans l’obligation d’accorder soit une protection des investissements, soit une promotion et une protection de ceux-ci qui se substitue à la réciprocité plus matérielle des premiers modèles, dans lesquels la garantie accordée par l’Etat exportateur de capitaux venait en contrepartie de la protection accordée par l’Etat hôte.

Les traités formellement réciproques sont diversement nommés:

Ici les variantes entre « traité », « accord » ou « convention », tout comme entre « l'encouragement » et la « promotion » ou encore entre « mutuelle » et « réciproque » sont à négliger. Un titre classique prendra donc la formulation suivante (convention Allemagne/Burkina Faso) :

· « Traité relatif à l’encouragement et la protection mutuelle des investissements »

Par contre, il y a lieu d'observer à quoi s'applique cette réciprocité, et l'on s'aperçoit alors que seuls la Bulgarie, les États-Unis, la France, et la Roumanie proposent une promotion réciproque des investissements, en sus de celle de protection, (ou de la garantie concernant la Roumanie), quand toutes les autres conventions se contentent d'une réciprocité de protection, comme l’illustre l’intitulé de la convention Libéria/France :

· « convention sur l'encouragement et la protection réciproques des investissements »

Cette absence de réciprocité de la promotion illustre bien que les flux d’investissements recherchés sont d’abord et surtout à sens unique.

Mais l'on se souviendra d'une part que l'obligation ferme de promotion n'existe pas, et d'autre part que la réciprocité ici avancée n'est que formelle.

De plus le champ couvert par les conventions semble varier dès l'intitulé, lorsque est qualifié l'investissement de capital investment, ce qui semble exclure les autres formes d'investissements (exclusion pourtant démentie par la suite), comme dans les conventions Bénin/Allemagne, Côte d’Ivoire/Allemagne, Mali/Allemagne, Mauritanie/Allemagne :

· « Traité relatif à l’encouragement et à la protection mutuelle des investissements de capitaux »

De même la Roumanie semble substituer le terme de garantie à celui de protection, deux termes pourtant bien distincts, se rapprochant ainsi par le titre des traités relatifs à la seule garantie, ainsi qu’on le remarque dans l’intitulé de la convention Ghana/Roumanie :

· « agreement on mutual promotion and guarantee of investments »

B) Conventions non-réciproques

Concernant les conventions non réciproques d’après leur intitulé, nous pouvons distinguer une formulation classique, telle celle de la convention Sénégal/Corée :

· « accord relatif à la promotion et la protection des investissements »

Celles-là ne se distinguent des premières que par leur absence de la mention « réciproque », tandis que d'autres élargissent les domaines couverts, telle la conventions Niger/Suisse qui s’intitule :

· « accord de commerce, d'investissements et de coopération technique »

ou la convention Mauritanie/Suisse au titre plus détaillé et ainsi rédigé :

· « accord de commerce, de promotion et protection des investissements et de coopération économique et technique »

Ces deux catégories ajoutent la coopération technique voire économique dans l'équilibre global de l'accord, formellement non réciproque, mais matériellement peut-être plus que les premiers. Le champ de ces accords est sensiblement plus large, mais nous n’étudierons pas ce qui a trait exclusivement au commerce, ou à la coopération (sinon à titre d’illustration dans ce dernier cas).

Leur intitulé (« coopération ») permet de maintenir « la fiction juridique de l’engagement réciproque »
, et de ne pas inscrire publiquement l’objectif de developpement économique, et consacre la nécessité de transferts de technologie à des fins de développement, et l’insuffisance et /ou l’inadéquation des investissements privés dans ce domaine. L’accord visé est donc supposé contenir un engagement d’assistance technique (voire économique) de la part de l’Etat exportateur d’investissements.

Il en est de même pour un « accord de coopération économique et technique
 », mais cet intitulé n'éclaire en rien la logique de stipulations concernant les investissements, sinon peut-être là encore, une volonté de réciprocité matérielle. Enfin notons le très large intitulé des « traités d'amitié » qui semblent faire la part belle à l’Etat importateur de capitaux alors qu’il n’en est rien (« accord relatif à l’encouragement des investissements »),
 et « accord(s) commercia[ux] »
, tandis que d'autres omettent la protection tout en couvrant l'encouragement des investissements de capitaux
 

De même la qualification d'investissements de capitaux ne doit pas être comprise dans un sens restrictif.

II) Préambules

Les préambules sont également diversement rédigés et permettent de mieux saisir les domaines couverts et les objectifs des traités. La très grande majorité des préambules contient un premier objectif assez soft, puis les deux objectifs principaux, et in fine un objectif moins direct.

Ainsi voit-on généralement apparaître en premier l'objectif de coopération économique, voire financière ou technique, et dans certains cas (modèle suisse) le developpement des relations commerciales. Cet objectif général doit être compris comme une orientation à donner lors de l'application des différentes règles, mais aussi comme un choix de politique économique, libérale dans les cas mentionnés.

Il n'engage pas directement les États à s'assister comme certains autres accords ou certaines clauses de coopération. Les stipulations relatives à la coopération entre entreprises privées, rares, n’engagent que les Etats signataires et ne lient donc leurs sujets d’aucune obligation juridique. La même remarque que précédemment peut être faite : le terme de coopération se substitue formellement à celui de développement lorsque ce dernier n’est pas stipulé par la suite.

Ensuite est proclamée la volonté de créer des conditions favorables pour les investissements, celle-ci vise explicitement ou non à (ré)instaurer un régime de protection des investissements par le traité, et plus précisément par les standards internationaux, sur la base d'obligations formellement réciproques. Curieusement la convention conclue par les Etats-Unis ne contient pas ce deuxième objectif dans son préambule.

Suit la volonté de stimuler l'initiative privée et/ou les transferts de capitaux, voire de technologie, c'est à dire la promotion des investissements, le plus souvent présentée comme le résultat d'une protection adéquate, donc comme un objectif plus secondaire par rapport à celui-là. Une telle formulation illustre la stratégie de développement adoptée par l’éventuel importateur de capitaux (en fait), celle de l’ouverture aux investissements étrangers et, plus particulièrement à ceux des ressortissants de l’autre Etat contractant, ainsi que la confiance dans l’initiative privée.

A ce stade, l’absence de stipulation relative à la garantie, illustre combien les modèles réciproques ont abandonné l’outil de la garantie comme moyen de promotion des investissements en contrepartie d’un régime favorable, ce qui s’explique par le fait que ce régime favorable est lui-même consenti de manière réciproque. Aussi n’est-il pas faux d’affirmer que le champ du traitement et de la protection est plus vaste que celui de la garantie.

La création de conditions favorables à l'investissement stimulant ces derniers, est présentée comme favorisant le developpement économique ou la prospérité, cet objectif final ne doit pas être ignoré, puisqu'il se traduira concrètement dans les clauses relatives à l'admission par la liberté de l’Etat hôte de contrôler et orienter les investissements étrangers, et dans celles relatives aux exceptions et dérogations, ainsi que par la réciprocité matérielle.

Il doit être également compris comme levant le voile sur l’éventuelle réciprocité de façade et reconnaissant ainsi les nécessités de développement économique de l’un des cosignataires, developpement que le pays en question cherchera à atteindre via l’afflux d’investissements étrangers.

Une formulation-type prendra une forme proche de la convention Sénégal/Corée qui stipule :

· « Désireux de renforcer leurs relations économiques et intensifier la coopération (…), convaincus qu'une protection réciproque des investissements en vertu d'un accord bilatéral est susceptible de stimuler l'initiative économique privée et d'accroître la prospérité (…) conscients de la nécessité d'accorder un traitement juste et équitable aux investissements. »

Les conventions les plus récentes ont cependant la tendance à laisser de côté le premier objectif, comme l’indique la rédaction de la convention Cap-Vert/Suisse :

· « Dans l’intention de créer et maintenir des conditions favorables aux investissements (…), reconnaissant la nécessité d'encourager et de protéger les investissements étrangers en vue de promouvoir la prospérité économique (…) »

Tout en respectant ce standard, la plupart des préambules insistent sur tel ou tel point, ainsi :

Dans la convention Sénégal/Etats-Unis, l’accent est mis sur la non-discrimination et la confiance dans le libéralisme économique. Le traitement national du pré investissement en est la continuité. La formulation de ce préambule est la suivante :

· «Desiring to promote greater economic cooperation (…) stimulate the flow of private capital and the economic developpement (…) [tout en précisant que] discrimination (…) is not consistent with either a stable framework for investment or a maximum effective utilization of economic resources »

La convention Côte d’Ivoire/Italie illustre l’importance des conventions dans le retour du droit international détruit par les revendications du Nouvel Ordre Economique International, et l’orientation des conventions vers la protection des biens étrangers plus que des investissements, puisqu’elle vise à :

· « développer les relations économiques et financières (…) et encourager les investissements et leur assurer une protection et un traitement appropriés, (…) réaffirmer les principes internationaux qui régissent la protection des biens étrangers; (…) une protection étant  susceptible de stimuler l'initiative privée et augmenter la prospérité. »

Le préambule de la convention Burkina Faso/Allemagne incite à la conclusion de contrats d’investissements, comme le laisse entendre sa formulation :

· « (...) désireux d’ approfondir la coopération économique, soucieux de créer des conditions favorables aux investissements(…), reconnaissent qu’un encouragement et une protection contractuelle de ces investissements sont susceptibles de stimuler l’initiative économique privée et d’augmenter la prospérité des deux peuples »

La convention Ghana/Bulgarie met l’accent d’une manière particulièrement claire sur la réciprocité, l’égalité et la souveraineté, et relève d’une orientation developpementiste, puisqu’elle stipule :

· « promote, protect and create favourable conditions for investments by investors of either state in the territory of the other State based on te principles of mutual respect for Sovereignity, equality and mutual benefit and for the purpose of the developpemet of economic cooperation between both states. »
Dans la convention Nigeria/UK, l’accent est mis sur la souveraineté de l’Etat, son droit de contrôle des investissements étrangers lors de l’admission, et la soumission de ces derniers au droit interne. Un tel préambule est riche d’interprétations pour les clauses relatives à l’admission, au transfert, au traitement (non préférentiel ?), au droit applicable en cas de litiges, ainsi que l’implique la rédaction de son préambule :

· « desiring to create favourable conditions for greater investments (...), recognising that the encouragement and reciprocal protection under international agreement will be conductive to the stimulation of individual business initiative, will contribute to developpement and will increase propserity of both States, recognising the right of each Contracting Party to define the conditions under which foreign investment can be received and the investor's duty to respect the host Country's Sovereignity and laws »

L’engagement d’octroi de la garantie semble plus fort dans le modèle roumain, même si son préambule ne peut constituer en soi une obligation d’octroi systématique, comme l’indique la rédaction suivante de la convention Sénégal/Roumanie :

· « desiring to develop further the economic cooperation existing between these two states, aiming at creating favourable conditions for the capital investments (...),recognising that capital investment guarantees, in conformity the present Agreement by their nature stimulate initiatives(…) »

Si certains peuvent voir dans un préambule tel que ceux des conventions Ghana/Pays-Bas et Nigeria/Pays-bas une incitation soft à la coopération entre entreprises privées, l’absence de toute obligation à l’égard de ces dernières confère à cette stipulation le caractère de simple souhait qui prend la forme suivante :

· « Create favourable conditions for investments (…) and intensify the co-operation between private enterprises (…) with a view to stimulating the productive use of ressources, recognizing that a fair and équitable treatment of investments on a reciprocal basis will serve this aim »

Le préambule de l'accord Côte d'Ivoire/Pays-Bas est tout à fait original en ce sens qu’il s'appuie sur l'accord de Yaoundé, ancêtre des conventions de Lomé, établissant un régime commercial préférentiel pour les Etats de l’Afrique de l’Ouest (notamment) dans la Communauté Européenne, des transferts financiers (coopération) ainsi qu’un proto régime des investissements étrangers. Cet appui se retrouvera dans la clause NPF de cet accord. Il stipule ainsi :

· « (...) animés du désir de raffermir leurs liens d'amitié traditionnels, de développer et d'intensifier leurs relations économiques sur la base d'égalité et d'avantages réciproques, et en vue de l'application des dispositions de la Convention d'Association entre la Communauté Economique Européenne et les États Africains et Malgaches associés à cette Communauté »

12 conventions ne correspondent pas à cette rédaction traditionnelle, et se contentent d'objectifs plus brièvement rédigés (mais vastes), tel celui de la convention Libéria/France qui stipule vouloir :

· «développer la coopération économique »,

ou celui de la convention Libéria/Suisse qui est de :

· « consolider et perpétuer les relations amicales »,

ceux des conventions Côte d’Ivoire/Suède, Sénégal/Suède, et Côte d’Ivoire/Danemark, qui sont de :

· « resserrer les liens d'amitié (…) et (…) développer leurs échanges commerciaux »,

ceux des conventions Bénin/Suisse art. 1er, Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Suisse, Guinée/Suisse, Niger/Suisse, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse, qui sont de :

· « resserrer les liens d'amitié (…) développer la coopération économique et technique ainsi que les échanges commerciaux (...) »

et enfin ceux de la convention Mauritanie/Suisse qui possède une rédaction plus longue et sensiblement différente des autres:

· « resserrer les liens d'amitié (…) développer la coopération économique et technique ainsi que les échanges commerciaux (...) et créer des conditions favorables aux investissements de capitaux ».

Cette différence de rédaction s'explique pour partie pour les accords Bénin/Suisse, Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Suisse, Guinée/Suisse, Niger/Suisse, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse qui couvrent également le commerce, mais le préambule de l'accord Nigeria/France demeure exceptionnel, sans que les objectifs réels de cet accord soient sensiblement différent des autres.

Ainsi les préambules des conventions sont généralement assez proches les uns des autres, à quelques exceptions près, mais la logique globale reste la même, celle de l'accroissement des investissements par une protection conventionnelle.

Tous les investissements ne sont pas visés, aussi le champ d’application matériel et personnel des conventions vient préciser la nature de ces investissements.

Section 1) Champ d'application matériel et personnel

Les traités de promotion et de protection des investissements définissent généralement leur champ d'application matériel, c'est à dire ce à quoi elles s'appliquent, à savoir l'investissement et ses bénéfices.

I) Champ d’application matériel

A) L'investissement

Paradoxalement, tout en définissant leur champ d'application matériel comme étant (entre autres) les investissements, les conventions ne contiennent généralement pas de définition synthétique de ces investissements, mais les comprennent dans le sens généralement admis en matière de protection, par opposition à l'approche de libéralisation ou de promotion
, c’est-à-dire dans un sens large, qui ne pourrait être admis dans un accord multilatéral.

Exceptés des cas comme la convention Ghana/Chine, et pour partie dans la convention Sénégal/Roumanie, où « investissement » doit être compris dans le sens donné par la loi locale
, l'acception de l'investissement par les conventions est très large, et prend la forme soit d’une définition analytique, soit d’une rédaction synthétique également extensive.

1) Définition analytique

La définition analytique vise à donner l’éventail le plus large possible en énonçant sept grandes catégories, après avoir éventuellement donné une formulation plus synthétique, semblable à celle rédigée dans les cas où le listage des diverses formes d’investissement n’est pas présent (16 conventions notamment les plus anciennes).

Une formulation typique est celle de la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 1er a), qui stipule :

· « Le terme investissement désigne toutes les catégories d’actifs notamment mais non exclusivement: (...) »

Une autre solution (retenue par les conventions Libéria/France art. 1er-1, Nigeria/France art. 1er-1, Sénégal/Allemagne ) est de substituer la notion de « biens, droits et intérêts de toute nature » à celle d’actifs, ce qui en précise déjà le sens, mais des variantes existent, puisque la convention Bénin/Allemagne (art. 8-1) se limite aux « biens »,
 et la convention Côte d’Ivoire/Italie art. 2 aux « biens et services », et que la convention Sénégal/Corée art. 1er a) exige que :

· « [les] biens, droits de toute nature [soient] constitués ou reconnus dans le pays hôte en conformité avec ses lois et règlements »,

exigence qui apparaît ailleurs dans le même article pour d'autres conventions. L'intérêt de cette clause renvoie au régime de l’admission : seuls les investissements admis par l’Etat hôte, et donc conformément à la loi locale, se verront reconnaître la qualité d’investissement, donc appliquer le convention.

Une rédaction plus précise est celle de la convention Ghana/Roumanie art. 2-1, qui stipule :

· « Investment means participation or contribution in the attainment of any kind to any economic enterprise or undertaking, including all goods and financial means as well as any increase of value (...) »,

ou encore celle de la convention Bénin/UK (art. 1er) selon laquelle :

· « every kind of assets including equity, dent, and service and investment contracts, and includes more particularly though not exclusively »

Le premier groupe de termes s’oriente clairement vers les droits réels d’après la convention Nigeria/France art. 1er-1 a) :

· « les biens meubles et immeubles, ainsi que tous autres droits réels tels que hypothèques, privilèges usufruits, cautionnements et droits analogues » ;
 
Plus particulière est la convention Sénégal/Roumanie (art. 2-1 a) qui se réfère également au droit interne de l’Etat hôte, et englobe certains droits personnels selon la rédaction suivante :

· « personnal or real property rights, as defined in conformity with the laws of the Contracting Party in whose territory the said property is located »
De même, la convention Libéria/Allemagne (protocole §7) limite le droit d’accès à la propriété foncière selon la formule suivante :

· « movable and immovable goods as well as any other rights in rem such as chattel real, mortgages, liens and pledges, usufructs and similar rights (...)It is understood between the Contracting Parties that in the territory of the Republic of Liberia aliens are excluded under the constitution (…) from fee simple ownership of land. Consequantly, in the case of Republic of Liberia, immovable property (...)  shall be restricted to chattels real »

La seconde catégorie entend couvrir toute contribution à une personne morale, bien que la forme privilégiée semble être la participation financière.

Une formulation restrictive pourra ressembler à celle de la convention Sénégal/Corée (art. 1er A-2) :

· « valeurs, actions, parts et obligations de sociétés »
 ;
Le plus souvent et à l’image de la convention Niger/Allemagne, seront couverts :

· « les parts sociales et autres participations »

La troisième catégorie englobe toute forme de titre de créance, y compris les prêts et les garanties. La convention Nigeria/France (art. 1er-1 c) stipule classiquement :

· « Les obligations, créances, et droits à toute prestation ayant valeur économique » 

Mais la couverture de cette catégorie peut être conditionnée à la création d’une valeur économique (conventions Burkina/Allemagne art. 1er-1 c), et Mauritanie/Allemagne art. 1er-1 c), à un rapport à des intérêts légitimes (convention Libéria/France art. 1er-1 c), au caractère de participation que cette catégorie de droits doit revêtir de par son importance ou son but (convention Mali/Allemagne art.1er), à son utilisation dans le but d’exercer des activités agricoles, pastorales, commerciales, industrielles ou de transport (convention Niger/Allemagne), soit encore à son lien avec un investissement (conventions Ghana/Bulgarie art. 1er-1 c), Sénégal/Etats-Unis art. I c) iii).

La quatrième catégorie regroupe les droits patrimoniaux de la propriété immatérielle, à l’exclusion des droits moraux (tels que ceux des droits d’auteurs).
 Cette catégorie de droits et intérêts est très diversement rédigée, cette extrême diversité ne doit pas être comprise comme modifiant le champ des droits couverts, mais comme une marque d’attention pour tel ou tel droit particulier. Aussi ne sera présentée ici qu’ une version possible (convention Cap-Vert/Pays-Bas art. I a) v) :

· « Les droits dans le domaine de la propriété intellectuelle, procédés techniques, du  goodwill et du savoir-faire »

Les deux points suivants regroupent une catégorie hétéroclite de droits obtenus par contrats, par décision réglementaire ou par la loi. Cet ensemble très vaste peut être plus ou moins restreint par des qualificatifs (droit public, concession, liens avec un investissement, ce qui crée un cercle vicieux), restrictions compréhensibles puisqu’une telle stipulation constitue une clause de consolidation en ce qu’elle internationalise des rapports juridiques de droit interne.

Le plus souvent, seules les concessions et droits analogues sont visés, à l’instar de la convention Nigeria/France art. 1er-1 e) :

· « les concessions accordés par la loi ou en vertu d'un contrat notamment les concessions relatives à la prospection culture l’extraction ou l'exploitation de richesses naturelles (...) »

Quelques conventions étendent leur champ d’application à d’autres droits conférés par la loi ou par décision, sous la formulation suivante dans la convention Cap-Vert/Suisse art. 1er-2 e) :

· « les concessions y compris de recherche d’extraction d'exploitation de ressources naturelles ainsi que tout autre droit conférées par la loi ou par décision de l'autorité en application de la loi »

Cette extension prolonge une stipulation précédente dans la convention Sénégal/Etats-Unis art. I (c) v :

· « licenses and permits issued pursuant to law, including those issued for manufacture and sale of products »

A l’inverse, peut-être posée l’exigence que cette concession relève du droit public
 ou que le droit visé confère un statut légal d'une certaine durée.

Le dernier point est celui des bénéfices réinvestis, assimilé dans de très rares cas à l’investissement, ce qui empêche alors l’Etat hôte de maîtriser l’admission du réinvestissement indépendamment de tout standard de traitement (et non d’admission). Pourtant une autre méthode de couvrir le réinvestissement existe également, et qui est de prévoir une stipulation spécifique pour ce dernier. Aussi son absence ici ne signifie pas à ce stade qu’il n’est pas couvert pas le régime général.

La convention Sénégal/Etats-Unis Art. I (c) vii couvre ainsi les :

· « returns which are reinvested »

Une autre stipulation relative à la définition de l'investissement vise à stabiliser la qualification juridique de l'investissement quelque soit les modifications apportées à sa forme; elle est ainsi rédigée dans la convention Bénin/Allemagne art. 8-1 :

· « Les modifications de la forme juridique sous laquelle les biens sont investis n'affecteront pas leur qualité d'investissement »

Quelques conventions viennent poser à cette stipulation une condition de conformité avec le but du présent accord,
 de l'investissement original,
 à la législation de l’Etat sur le territoire duquel l’investissement est réalisé
 et avec l’approbation accordée pour l’investissement initial.

2) Définition synthétique

La rédaction synthétique n’est finalement présente que dans 16 conventions étudiées parmi les plus anciens (conventions Bénin/Suisse, Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Côte d’Ivoire/Danemark, Côte d’Ivoire/Suède Côte d’Ivoire/Suisse, Ghana/Danemark, Guinée/Suisse, Libéria/Suisse, Mauritanie/Suisse, Niger/Suisse, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède, Sénégal/Suisse) donc largement minoritaire, et ce non la sous forme d’une réelle définition, mais d’une courte succession de termes généraux, dont celui d’investissements, auxquels les traités s’appliqueront.

Ces traités ne contiennent donc en réalité aucune définition de l’investissement, et cette imprécision augmente la probabilité de survenance de différends, ainsi que l’illustre la rédaction donnée par la convention Côte d’Ivoire/Suède art. VI-1 :

· « Les investissements (…) ainsi que les biens droits et intérêts, appartenant aux ressortissants, fondations, associations ou sociétés/aux personnes physiques et morales d’une des Parties Contractantes dans le territoire de l’autre Partie Contractante (…) »

La convention Ghana/Danemark art. 1er-1 b) est emblématique de la faiblesse d’une rédaction synthétique qui n’est pas une définition. Une telle stipulation informe plus quant aux investisseurs concernés que l’investissement lui-même pour lequel aucune définition n’est donnée ici :

· « The term investment covers all investment made in the territory of a contracting party by investors of the other contracting party »

Il convient alors de chercher à préciser les notions ici formulées : le terme de « biens » doit être compris comme l’ensemble des objets matériels et immatériels susceptibles d’appropriation, celui de droit ne peut être ici qu’un droit subjectif, possédant une existence juridique et une valeur économique. Les intérêts doivent être compris comme des droits futurs, virtuels ou partiels.

B) Les revenus d’investissement

Les revenus d'investissements ou returns on investments ou encore amounts yielded by an investment sont de la même manière non pas définis mais listés ; Nous retiendrons notamment les profits, les intérêts, les gains de capitaux, les dividendes, royalties et autre redevance (fee).

Leur définition ne vise à leur faire appliquer l’ensemble de la convention que dans la mesure où cela est expressément prévu comme dans la convention Bénin/Allemagne, de la même manière que si la notion avait été incluse dans celle d’investissement (conventions Ghana/Roumanie, Sénégal/Etats-Unis). Ainsi :

· « Les produits de l’investissement et, en cas de réinvestissement, les produits de leur réinvestissement jouissent de la même protection que l’investissement »

En effet, il pourra être donné une définition de ces mêmes revenus dans les clauses relatives au transfert, alors même qu’aucune autre définition n’est donnée de manière, générale, auquel cas il n’en est pas fait mention ici.

La convention Nigéria/France art.1er-4 stipule classiquement que :

· « Le terme de revenus désigne toutes les sommes produites par un investissement tels que bénéfices, redevances ou intérêts » 

D’autres conventions contiennent une énumération plus longue, et couvrent notamment les dividendes, droits de licence ou autres,
 les royalties
 les frais d’assistance technique et les paiements en nature (convention Sénégal/Etats-Unis).

Inversement, les conventions peuvent exiger que ces paiements correspondent à des périodes déterminées

Une stipulation particulière est apportée par la convention Sénégal/Roumanie art. 2-2, qui précise :

· « Undistributed profits shall be regarded as an increase in assets and, as part of the investment, shall enjoy the same protection as the latter. »

II) Champ d'application personnel

Les traités de promotion et de protection des investissements s'appliquent aux investissements (et à leurs bénéfices), ce sous réserve d'un lien en raison duquel le traité est invocable, lien entre l'investissement et l'une des Parties Contractantes, et qui sera l'investisseur.

L'investisseur est ainsi un des deux liens nécessaires entre l'investissement et le traité, via l'un des Etats contractant dit État d'origine ou Etat national, l’autre lien étant le territoire dans lequel est effectué cet investissement, territoire de l’autre partie contractante dite Etat hôte.

Mais il doit lui-même être rattaché à cet État d'origine d'une façon précise, qui variera en fonction de la nature de l'investisseur, mais parfois aussi du ou des droit(s) interne(s).

On distinguera ainsi les cas où l'investisseur est une personne physique, des cas où l'investisseur est une personne morale ; une dernière étape étant de déterminer le lien rattachant l’investisseur à l'investissement.

A) L'investisseur personne physique

Conformément à la vieille jurisprudence internationale selon laquelle « en l’absence d’accords particuliers, seule le lien de nationalité donne à l’Etat le droit de protection diplomatique »,
, la nature du lien exigé est celui de nationalité, entendue dans le sens que lui donne le droit interne de l'Etat d'origine lui-même.
 Ni dans les définitions unilatérales, ni dans les définitions bilatérales n’existe d’atteinte à ce principe, quelle que soit la convention considérée.

Aussi les clauses se contentent-elles de prévoir que l’investisseur doit avoir la nationalité de l’Etat dont il ressort, et à la limite précisent-elles que cet Etat détermine lui-même selon son droit interne les conditions d’octroi de sa nationalité. (16/19 conventions à définition unilatérale du côté des Etats de l’Afrique de l’Ouest et 8/13 conventions à définition bilatérale)

Un tiers des conventions étudiées ne comportent pas une telle définition (modèles suédois, italien conventions, hollandais, danois, suisses), mais elles appartiennent pour la plupart aux plus anciennement conclus
. Le modèle allemand présente la particularité dans tous ses exemplaires, de préciser jusqu’à la forme de la preuve de la nationalité (le passeport). Mais l’Etat demeure libre de déterminer les conditions d’obtention de ce passeport.

1) Définitions unilatérales

Les définitions unilatérales se retrouvent dans toute sorte de conventions, mais principalement les conventions allemandes et anglaises.

a) Pour les Etats de l’Afrique de l’Ouest :

La convention Bénin/Allemagne art. 8-3 est très représentative des définitions unilatérales du côté des Etats de l’Afrique de l’Ouest, puisqu’elle stipule :

· « On entend par ressortissant (…) les Béninois au sens du Code: de la nationalité béninoise »

b) Pour les Etats non Africains :

Les conventions allemandes se distinguent par leur seule référence qu’elles font à la constitution :

· « Les Allemands au sens de la Loi fondamentale. »

La convention Ghana/Bulgarie (art. 1er-2) est plus originale en ce sens qu’elle limite le champ d’application aux seuls nationaux autorisés d’agir en tant qu’investisseur :

· « Natural persons who, in compliance with the Bulgarian legislation, are nationals of the people’s Republic of Bulgaria and inasmuch as they are authorized to act in their capacity of investors in compliance with the Bulgarian law. »

2) Définitions bilatérales

Les définitions bilatérales ne changent pas de sens, mais il est intéressant de constater que les Etats contractants s’accordent à définir communément la notion de nationalité qui relève pourtant du domaine de souveraineté par excellence, comme dans la convention Cap-Vert/Suisse art. 1er-1 a) :

· « Le terme investisseur désigne les personnes physiques qui, d’après la législation de chacun des Etats contractants sont considérés comme ses nationaux »
 »

Il est vrai qu’une telle définition ne constitue pas une limite de souveraineté, à la différence d’une stipulation plus précise telle celle du protocole (§6) de la convention Bénin/Allemagne, qui stipule :

· « Est considérée notamment comme ressortissante d’une Partie contractant toute personne qui possède un passeport national délivré par les autorités compétentes de la Partie en question
 »

B) L'investisseur personne morale

Plus complexe est la situation où l'investisseur est une personne morale. Sont à ce stade exclus les groupements de fait, et notamment toute société non reconnue par l’Etat hôte, ce qui est souvent précisé par les termes « constitués, organisés, incorporés » et « conformément à la loi locale ».

Cette stipulation est d’ailleurs présente en de nombreuses clauses afin de ne pas couvrir par la convention une situation que le droit interne ne reconnaîtrait pas. A fortiori, l’exigence d’incorporation ou de siège social local exclut toute possibilité de société non reconnue par l’Etat hôte.

La nature publique ou privée des personnes morales n'est pas prise en compte par les conventions, (ce qui peut être expressément prévu) seul importe le critère de nationalité, définie soit de manière territoriale (par le siège social, ou le siège réel, soit encore par le lieu d'incorporation
- critères certains mais insuffisants-) soit par le contrôle (nationalité du propriétaire ou de la personne possédant un certain contrôle sur l'entreprise)
 - critère incertain mais plus fort -, mais plus généralement par une alternative ou une combinaison des différentes possibilités.

Il est entendu que chacun de ces critères est à l’instar de la nationalité pour les ressortissants, défini (accordé ?) par l’Etat dont la personne morale revendique la nationalité
.

Deux logiques contradictoires s’opposent : celle qui vise à couvrir le maximum de situations légitimes, et celle qui tend à éviter d’internationaliser un rapport strictement interne : une acception extensive du critère du contrôle sans autre exigence aucune rend possible un jour donné la couverture par une convention d’un investissement d’une personne morale constituée et ayant son siège social et réel dans un Etat hôte et contrôlée la veille et le lendemain par des nationaux de ce même Etat, ce sans tenir compte du fait que le lien entre l’investisseur et l’investissement pourra être également avec les mêmes critères notablement distendu.

Inversement, le seul critère d’incorporation permet aux entreprises de créer des sociétés-écran sur le territoire de l’un des Etats contractants afin de bénéficier des stipulations des conventions, alors même qu’au regard du critère de contrôle, elles apparaissent comme étant totalement étrangères à ces Etats.

De plus le lien exigé doit être suffisamment réel, et l'investisseur ne saurait généralement invoquer les dispositions de la convention au regard de sa seule nationalité, si tous les autres facteurs le rattachent à un autre État (comme par exemple l'Etat hôte).

La nationalité semble être le critère d’éligibilité favori des conventions, puisque dans un nombre important de conventions aucune exigence supplémentaire n’est ajoutée, ni de forme, ni d’activité, ni de nature. Raison pour laquelle on peut être tenté d’affirmer que les conventions n’ont pas spécialement vocation à régir les investissements, mais plutôt les biens étrangers en général.

Cependant les critères unilatéraux de nationalité peuvent avoir pour conséquence qu’une personne soit considérée comme nationale de chacune des Parties Contractantes selon ses critères, et se pose alors la question de l’applicabilité de la convention.

Conformément à l’article 4 de la convention de La Haye de 1930 relative à la nationalité, « Un Etat ne peut exercer sa protection diplomatique au profit d’un de ses nationaux à l’encontre d’un Etat dont celui-ci est aussi le national. »

Cette règle est pourtant contradictoire avec le principe selon lequel chaque Etat attribue sa nationalité et avec la rédaction des conventions qui ne précisent pas se limiter aux seuls ressortissants de l’autre Partie Contractantes à l’exclusion des nationaux de la première, a l’inverse de l’article 25-2 a) de la Convention de Washington de 1965 qui précise in fine : « à l’exclusion de toute personne qui, à l’une ou l’autre de ces dates possède également la nationalité de l’Etat contractant partie au différend. »

De plus il s’agit ici d’applicabilité d’une convention et non de protection diplomatique stricto sensus. Ainsi se justifie la solution contraire donnée dans l’affaire A/18 du tribunal irano-améraicain de règlement des différends qui résonne en termes de « nationalité dominante. »

Plus prosaïquement, et en l’absence de solution juridique universellement établie, l’on pourra conclure à ce sujet que les Etats d’origine n’ont pas pour intention de renoncer à leur compétence personnelle, ce que reconnaissent généralement les Etats hôtes dans les conventions en élargissant le champ d’application de ces dernières aux investissements contrôlés indirectement.

Les Etats-Unis résolvent pour partie le problème de la société-écran contrôlée par un ressortissant d’un Etat tiers : les Parties Contractantes peuvent alors refuser l’application de la convention.

Plusieurs solutions pour déterminer la nationalité des personnes morales se présentent :

Le seul critère de l’incorporation est prévu dans 17 conventions liant 9 Etats de l’Afrique de l’Ouest (Bénin, Burkina Faso, Côte d’Ivoire, Ghana, Cap-Vert, Mali, Nigeria, Sénégal, Sierra Leone) et 4 Etats européens (Danemark, Pays-Bas, Roumanie, UK).

Dans les définitions bilatérales (6 conventions), il n’est qu’un critère alternatif dans 4 conventions qui admettent également celui de contrôle : conventions Ghana/Pays-Bas, Cap-Vert/Pays-Bas, Nigeria/France, Nigeria/Pays-Bas.

La seule exigence du siège social (et de l’incorporation) est présente dans 17 conventions liant 8 Etats d l’Afrique de l’Ouest (Bénin, Ghana, Guinée, Mali, Mauritanie, Sénégal, Togo) et 4 Etats non Africains (Allemagne pour toutes ses conventions, Bulgarie, Corée et Suisse pour sa convention avec le Mali).

Le seul critère de siège réel est présent dans 4 conventions pour 5 Etats (Cap-Vert, Gambie, Ghana, Sierra Leone, dans les conventions conclues avec la Suisse).

Le critère du contrôle est présent dans 11 conventions sous différentes formes :

- soit seul mais de manière alternative avec le critère de constitution (conventions Cap-Vert/Pays-Bas, Ghana/Pays-Bas, Nigeria/Pays-Bas) et à l’exclusion expresse de toute constitution pour le dernier ;

- soit combiné avec le critère de constitution(5 conventions), et de manière alternative avec le critère de constitution ou de constitution et de siège réel (conventions Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Suisse) ou de constitution et de siège social (convention Nigeria/France) ou comme unique critère (conventions Sénégal/US)

- soit enfin combiné avec le critère de constitution et de siège social, en tant que seul critère de la convention (Libéria/France).

Le contrôle visé peut être précisé, auquel cas il s’agira soit du seul contrôle direct, c’est-à-dire exercé par un national (Ghana/Pays-Bas) ou par l’Etat lui-même (Sénégal/Etats-Unis), soit du contrôle direct ou indirect (conventions Cap-Vert/Suisse, Bénin/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Suisse, Libéria/France, Nigeria/France), c’est à dire exercé par une personne morale ressortissante de l’une des Parties Contractantes.

Cette seconde possibilité est souvent restreinte par l’exigence d’un lien plus fort que celui du critère alternatif, comme le siège réel au lieu du siège social (conventions Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Suisse), mais pas toujours (convention France/Nigeria).

1) Définitions unilatérales

Il est remarquable que du fait de la force des modèles occidentaux, les Etats de l’Afrique de l’Ouest connaissent différentes notions de personne morale pour chacun d’entre eux, alors même que certains modèles distinguent selon l’Etat dont elles ressortent. L’intérêt de cette distinction est alors mystérieux.

a) Pour les Etats de l’Afrique de l’Ouest

La convention Sénégal/Corée art. 1er C)-2 stipule ainsi :

· « en ce qui concerne la République de  Sénégal, toute personne morale ayant son siège sur le territoire de la République du Sénégal. »

Selon la convention Ghana/UK, art. 1er d) (i) :

· « In respect of Ghana, any corporations, firms and associations incorporated or constitued under the law in force in Ghana » 

La convention Sénégal/Roumanie art. 2-3 b) est plus originale en ce sens qu’elle ne donne d’autres critères que celui de la personnalité juridique et de la légalité interne, avec une exigence quant à l’activité couverte :

· « In respect of Senegal, juridical persons who, in conformity with the provisions of laws and regulations, carry out operations in economic, social and cultural areas. »

La formulation la plus originale, mais également opaque, est celle de la convention Libéria/Allemagne :

· « as specified by the corporation laws of the Republic »
.

b) Pour les Etats non Africains

La force des modèles occidentaux se reconnaît dans la quasi-unicité des définition pour chaque pays, tel le modèle anglais dans la convention Bénin/UK, art. 1er d) (i) :

· « In respect of the UK : firms or associations incorporated or constitued under the law in force in any part of the UK » 

Le modèle allemand dans tous ses exemplaires, stipule :

· « en ce qui concerne la République Fédérale d’Allemagne : toute personne morale, toute société de commerce ou autre société ou association , avec ou sans personnalité juridique, ayant son siège sur le territoire de la République Fédérale d’Allemagne et constituée légalement en conformité avec la législation, que la responsabilité de ses membres (…) soit limitée ou illimitée et que son activité ait un but lucratif ou non. »

Les conventions roumaines ont une définition plus particulière :

· « In respect of the Socialist Republic of Romania, Romanian economic units having legal personnality and which, under the law, are entlited to trade abroad or undertake international economic cooperation activities. »

La convention Mali/Suisse art. 2-2 ). donne la définition suivante :

· « en ce qui concerne la Confédération suisse, les collectivités, établissements ou fondations ayant la personnalité juridique, ainsi que les sociétés en nom collectif ou en commandite et les autres communautés de personnes sans personnalité juridique dans lesquels des ressortissants suisses ont, directement ou indirectement un intérêt prépondérant »

Quant à la convention Sénégal/Corée (art. 1er C)-1, elle stipule :

· « En ce qui concerne la République de Corée, toute personne morale ayant son siège sur le territoire de la République de Corée. »

2) Définitions bilatérales

La seule exigence de constitution prend la forme suivante dans la convention Cap-Vert/Pays-Bas (art 1er b) II) :

· « Le terme investisseur désigne les personnes morales constituées au terme de la législation de cette Partie Contractante

Le critère de siège est ainsi rédigé dans la convention Guinée/Allemagne (art. 8-4) :

· « Le terme investisseur désigne toute personne morale, toute société de commerce ou autre société ou association, avec ou sans personnalité juridique, ayant son siège sur le territoire d’une Partie Contractante »

Les critères cumulatifs de constitution, de siège et d’activités économiques se retrouvent dans les conventions Gambie/Suisse (art. 1er-1), Ghana/Suisse (art. 1er-1) sous la forme :

· « Le terme investisseur désigne les entités juridiques, y compris les sociétés, sociétés enregistrées, les sociétés de personnes ou autres organisations, qui sont constituées ou organisées de toute autre manière conformément à la législation de cette Partie Contractante, et qui ont leur siège, en même temps que des activités économiques réelles, sur le territoire de cette même Partie Contractante »

Le critère de contrôle associé à l’exigence d’activités économiques apparaît dans la convention Cap-Vert/Suisse (art. 1er-1) sous la formulation :

· « les entités juridiques établies conformément à la législation d’un quelconque pays, qui sont contrôlées, directement ou indirectement, par des nationaux de cette Partie Contractante ou par des entités juridiques ayant leur siège, en même temps que des activités économiques réelles, sur le territoire de cette Partie Contractante »
.

Le seul critère de contrôle dans la convention Cap-Vert/Pays-Bas art 1er b) III) est ainsi rédigé :

· « les personnes morales contrôlées directement ou indirectement, quel que soit le lieu où elles sont établies, par des ressortissants de cette Partie Contractante. »

La convention Libéria/France, art. 1er-3 admet le critère de contrôle en sus de celui de siège social en énonçant :

· « Le terme de société/ d’investisseur désigne (…) toute personne morale constituée sur le territoire de l’une des Parties Contractantes conformément à la législation de celle-ci, y possédant son siège social et contrôlée par les intérêts de l’une des Parties Contractantes »

A l’inverse, la convention Nigéria/France art.1er-3 stipule :

· « Le terme de société/ d’investisseur désigne (…) toute personne morale constituée sur le territoire de l’une des Parties Contractantes conformément à la législation de celle-ci, y possédant son siège social ou contrôlée directement ou indirectement par des nationaux de l’une des Parties Contractantes ou par des personnes morales possédant leur siège social sur le territoire de l’une des Parties Contractantes et constituées conformément à la législation de celle-ci. »

La convention Sénégal/Etats-Unis art. I a) commence par donner une définition générale du terme :

· « Company means any kind of juridical entity including any corporation, company, association, or other organization, that is duly incorporated, constituted, or otherwise duly organized, regardless of whether or not entity is organized for pecuniary gain, privately or governmentally owned, or organized with limited or unlimited liability (…) ».
Elle précise ensuite la notion de « Company of a Party » dans son article . I b) :
· « Company of a Party means any kind of juridical entity including any corporation, company, association, or other organization, that is duly incorporated, constituted, or otherwise duly organized, , under the applicable laws and regulations of a Party or a political subdivision thereof in which natural persons who are nationals of such Party, or such Party or a political subdivision thereof or their agencies or instrumentalities have a substantial interest as determined by such Party. The juridical status of a company of a Party shall be recognized by the other Party and its political subdivisions. »

Elle ajoute enfin dans son article I b) in fine :
· « Each Party reserves the right to deny to any of its own companies or to a company of the other Party the advantages of this treaty if nationals of any third country control such company, provided that, whenever one Party concludes that the benefits of this treaty should not be extended to a company of the other Party for this reason, it shall promptly consult with the other Party to seek a mutually satisfactory resolution of the matter. This right shall not apply with respect to recognition of juridical status and access to courts ».

C) Lien investisseur - investissement

Le lien exigé entre investisseur et investissement peut être la propriété de l'investissement ou être élargi au contrôle direct ou indirect.

La question principale qui se pose alors est : le contrôle indirect est-il admis ou non ? 

En effet, les standards de traitement des investissements étrangers seraient insignifiants si la différence de nationalité entre une filiale et sa société-mère (du fait de son établissement conformément à la loi locale) justifiait la non application de ces standards aux entreprises ainsi contrôlées.

Et nous observerons alors qu’il l’est expressément dans 5 conventions (Burkina Faso/Suisse, Libéria/Allemagne, Mauritanie/Allemagne, Sénégal/Roumanie, Sénégal/Etats-Unis).

Il est vrai que la définition de l’investissement lui-même réduit grandement l’intérêt de la définition du lien investisseur/investissement puisqu’il englobe dans de nombreux cas toutes les formes possibles de ces liens (telles les parts sociales, créances...)

Mais lorsque ce lien n’est pas précisé ici, pourra se poser la question de l’opposabilité de la convention quant à la totalité de l’investissement considéré ou non.

Le critère du contrôle indirect pour la determination de la nationalité des personnes morales pourrait être confondu avec celui du contrôle indirect de l’investissement lui-même par le ressortissant de l’un des Etats contractants, ce d’autant plus qu’aucun des conventions ne comprend les deux critères à la fois.

On pourrait donc être tenté de n’y voir qu’une simple variante de rédaction, il s’agit pourtant bien de deux notions différentes, puisque l’objet même du contrôle n’est pas le même dans chaque cas.

La convention Bénin/Suisse stipule ainsi en son article 8-1 :

· « Les investissements (…), appartenant aux ressortissants, fondations, associations ou sociétés d’une des Parties Contractantes dans le territoire de l’autre Partie Contractante »

Mais le critère du contrôle direct et indirect de l’investissement apparaît dans la convention Sénégal/Etats-Unis art I c), qui énonce :

· « Investment means every kind of investment, owned or controlled directly or indirectly… »

Elle précise ensuite la notion de contrôle indirect, qui correspond au contrôle d’un investissement via une filiale selon l’article I d) de la convention Sénégal/Etats-Unis :

· « Own or control means ownership or control that is direct or indirect, including ownership or control exercise through subsidiaries or affiliates, wherever located. » 

Il n’est pas certain que l’acception très extensive des notions d’investissement, d’investisseur et de lien investissement - investisseur joue en faveur du développement. Les conventions semblent être devenues des accords sur le traitement et la protection des biens étrangers,
 ce d’autant plus que l’aspect promotionnel des conventions reste pour le moins timide.

Section 2) Champs d'application géographique et temporel

Une limite supplémentaire à l'application des conventions est la limite territoriale du lieu où l'investissement susceptible d'être couvert, c'est à dire du territoire de l'Etat - hôte. Enfin des dispositions spécifiques concernent tant l'application dans le temps des conventions, que leur entrée en vigueur, terminaison, et mode d'amendement.

I) Champ d'application géographique

Le champ d'application géographique est généralement défini comme étant le territoire d'une Partie Contractante en ce qui concerne les investissements originaires du territoire de l'autre Partie Contractante, ce territoire étant l'ensemble du territoire sous souveraineté de l'Etat, y compris la Zone Economique Exclusive définie conformément au droit international
. Il est parfois étendu aux membres d’une union douanière, ou économique. De même les territoires pour lesquels l’un des Etats contractants assume les relations diplomatiques.

A) Territoire étatique

L'article 29 de la convention de Vienne sur le droit des traités précise d'ailleurs : « A moins qu'une intention différente ne ressorte du traité ou ne soit par ailleurs établie, un traité lie chacune des parties à l'égard de l'ensemble de son territoire »; Ainsi en l'absence d'une disposition relative à l'application territoriale, la convention sera supposée s'appliquer sur l'ensemble de son territoire.

Lorsqu’une stipulation relative au champ d’application de la convention est présente, elle peut l’être de façon autonome, soit incluse de manière spéciale dans la définition de l’investissement (et notamment dans la catégorie concessions).

La Zone Economique Exclusive est généralement incluse dans le champ d’application  territorial, exceptionnellement exclue (conventions Ghana/Roumanie et Sénégal/Roumanie) ou quelquefois limitée aux zones adjacentes. (conventions Cap-Vert/Pays-Bas, Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Pays-Bas, Ghana/Suisse, Nigeria/Pays-Bas) excluant ainsi les (ZEE des) territoires extra-européennes du champ d’application des conventions.

L’application à des territoires particuliers est spécifiquement prévue :

- dans les définitions unilatérales des 5 conventions anglaises qui prévoient une possible extension par le gouvernement du Royaume Uni aux territoires pour lesquels il est responsable du champ d’application des conventions (a contrario, ils ne s’y appliquent pas si une telle déclaration n’est pas faite) ;

- dans les 5 conventions hollandaises à moins qu’une notification en sens contraire ne soit faite.

- dans la convention Ghana/Danemark sous réserve d’un droit de retrait spécial pour ces territoires

- dans 6 conventions allemandes pour des raisons désormais historiques, et à l’exclusion du transport aérien (sauf notification en sens contraire).

L’extension à un Etat membre d’Une Union douanière est prévue par 9 conventions (aux champs d’application matériels plus larges puisque couvrant également le commerce) signés par la Suisse (à l’exclusion des conventions les plus récentes avec le Cap-Vert, la Gambie le Ghana et le Mali) et vise en l’occurrence le Liechtenstein.

1) Définitions bilatérales

Les définitions bilatérales tendent à être relativement précises, si l’on excepte la convention Sénégal/Etats-Unis, dont le préambule stipule :

· « Investment by nationals and companies of one party in the territory of the other party »
Ainsi la convention Nigéria/France art.1-5 précise :

· « Le présent Accord s’applique au territoire de chacune des Parties Contractantes ainsi qu’à la zone maritime de chacune des Paries contractantes, ci-après définie comme la zone économique et le plateau continental qui s’étendent au delà de la limite des eaux territoriales de chacune des Parties Contractantes et sur lesquels elles ont, en conformité avec le droit international, des droits souverains et une juridiction aux fins de prospection, d’exploitation et de préservation des ressources naturelles. »

La limitation aux zones maritimes adjacentes prend la forme suivante dans la convention Cap-Vert/Pays-Bas art.1er c) :

· « Le terme de territoire comprend les zones maritimes adjacentes à l’Etat côtier pouvant exercer sur elles sa souveraineté conformément au droit international »

2) Définitions unilatérales

De la même manière que pour la nationalité, les Etats peuvent préférer définir l’application territoriale quant à leur propre territoire et laisser l’autre Partie Contractante libre de définir la sienne. Les définitions sont alors souvent plus brèves, et peuvent renvoyer au droit interne, ou contenir des stipulations spécifiques.

a) Pour les Etats de l’Afrique de l’Ouest :

Une définition pour le moins brève se retrouve dans la convention Sénégal/Corée art. 1er D)-2, qui stipule :

· « par territoire on entend en ce qui concerne le Sénégal, le territoire de la République du Sénégal. »

Un renvoi au droit interne (constitutionnel) se retrouve dans la convention Sierra Leone/UK art. 1er e) (ii) qui énonce :
· « the term territory shall mean in respect of Sierra Leone, the area specified in the first schedule to the constitution of Sierra Leone, 1978. »

b) Pour les Etats non Africains :

La formulation la plus brève ne se retrouve que dans la convention Sénégal/Corée art. 1er D)-1 :

· « En ce qui concerne la République de Corée, le territoire de la République de Corée. »
La convention Ghana/Danemark, art. 1-4 pose l’exception suivante :
· « In respect of Denmark : the territory under its sovereignity and the sea and submarine areas over which Denmark exercise, in conformity with international law, sovereignity, sovereign rights or juridiction. Subject to art. 12 [amendments] the present agreement shall not apply to the Faroe Islands and Greenland »

La convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 10 stipule :
· « En ce qui concerne le Royaume des Pays-Bas, le présent accord s’appliquera à la partie du Royaume en Europe, aux Antilles néerlandaises et à Aruba, à moins que [des] notifications (…) n’en disposent autrement »

L’extension à un pays voisin est opérée par la convention Côte d’Ivoire/Suisse art. 10 de la manière suivante :

· « le traité est également applicable(s) à la Principauté de Liechtenstein aussi longtemps qu’elle est liée à la Confédération suisse par un traité d’union douanière. »

La convention Ghana/UK art. 1er e) (ii) et art.12 énonce :

· « The term territory shall comprise in respect of the UK, Great Britain and Northern Irland including the territorial sea and any maritime area situated beyond the territorial sea of UK in accordance with international law, as an area within which UK may exercise rights with regards to the sea-bed and sub-oil and the natural resources and any territory to which this agreement is extended …
· At the time of ratification or at any time thereafter, the provisions of this agreement may be extended to such territories for whose international relations the government of the UK are responsible, as may be agreed between the Contracting Parties… » 

Le modèle allemand stipule dans son exemplaire Niger/Allemagne, que :

· « Le présent traité s’appliquera également au Land de Berlin sauf déclaration contraire faite par le gouvernement de la République Fédérale d’Allemagne au gouvernement du Togo dans les trois mois qui suivront l’entrée en vigueur du présent traité, à l’exception des dispositions (…) relatives à la navigation aérienne. »

La convention Sénégal/Roumanie art. 2-1 e) (relatif aux concessions) comporte l’exclusion suivante :

· « with the exception of marine biological resources, which may be the subject of a separate arrangement between the two parties »

B) Collectivités infra étatiques

Un autre principe traditionnel concerne les collectivités administratives nationales. Il est ainsi précisé que le traité s'applique également à celles-ci dans une seule convention (Sénégal/Etats-Unis art. XII.) sous la forme suivante :

· « This treaty shall apply to political subdivisions of the parties. »

Cette même convention précise par ailleurs (art II-11) que :

· « The treatment accorded by a Party to nationals of the other Party under the provisions of paragraphs 1 and 2 of this article shall in any State, Territory, possessions, or political or administrative subdivision of the Party be the treatment accorded therein to companies incorporated (…) in other States, Territory, possessions, or political or administrative subdivision of the Party. »

II) Champ d'application temporel

Deux catégories de dispositions sont à distinguer : celles relatives à l'application dans le temps proprement dite, et celles relatives à l'entrée en vigueur, la terminaison et l'amendement des traités.

A) Application rétroactive

La question principale de l'application dans le temps est celle de savoir si le traité va couvrir les investissements déjà effectués ou non, voire, selon quelle procédure les investissements déjà présents pourront se voir accorder le régime prévu par la convention. Comprenons bien que les investissements effectués antérieurement ne sont, lorsque c’est le cas, couverts qu’en ce qui concerne les effets à venir ; L'on pourra objecter qu’il ne s’agit pas là d’application rétroactive, mais cette dénomination étant présente dans certaines conventions, nous la conserverons ici.

L’application de la convention aux investissements effectués antérieurement à la date d’entrée en vigueur de la convention est prévue dans 31 des 47 conventions étudiées, soit de manière absolue (22 conventions), comme dans la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 9 :

· « Les dispositions de cet accord s’appliqueront, à compter de la date de son entrée en vigueur, également aux investissements effectués avant cette date. »

Soit pour les seuls investissements effectués postérieurement à une date donnée, qui sera celle de l’indépendance de l’Etat de l’Afrique de l’Ouest considéré (9 conventions parmi les plus anciennes : Guinée/Allemagne, Bénin/Suisse, Côte d’Ivoire/Suisse, Niger/Allemagne, Niger/Suisse, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne mais également Ghana/Bulgarie) comme dans les conventions Niger/Allemagne, et Togo/Allemagne :

· « Le présent traité sera applicable aux/ les investissements que des ressortissants ou des sociétés de l’une des Parties Contractantes auront, en conformité avec la législation de l’autre Partie Contractante, effectués sur le territoire de cette dernière postérieurement au 27 avril 1958 » 

Soit encore pour les seuls investissements effectués après une date donnée et sous réserve de l’accord de l’Etat hôte, c’est à dire de la contribution de l’investissement au développement économique de l’Etat hôte telle la convention Ghana/Allemagne, protocole §9 :
· « The present treaty/shall also apply to investments lawfully made after the 6th March 1957, by nationals or companies of either Contracting Party in the territory of the other Contracting Party provided that these nationals or companies file an application in this respect with the Government of the Contracting Party in whose territory the investment is situate and that the Government grants the application. The Government of the Contracting Party concerned shall accord sympathetic consideration to such applications. »

Une telle stipulation confère à l’Etat hôte une sorte de droit de contrôle pour les investissements déjà admis, mais il semblerait que le bénéfice de l’application de la convention ait été très généreusement généralisée malgré une telle disposition.

16 conventions ne contiennent aucune stipulation à ce sujet (conventions anglaises, suédois, Côte d’Ivoire/Danemark, Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Burkina Faso/Suisse, Guinée/Suisse, Mauritanie/Suisse, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse).

L’absence de disposition sera certainement interprétée par les Etats hôtes comme une limite à l’application de la convention, et il semble que la pratique implicitement admise comme étant de droit aille en ce sens. Pourtant, ne s’agissant pas à proprement parler d’application rétroactive puisque seuls les effets postérieurs à l’entrée en vigueur du traité sont visés, il pourrait être soutenu que dans le silence des conventions, ces dernières ont vocation à couvrir tous les investissements, y compris ceux effectués antérieurement à l’entrée en vigueur de la convention.

B) Entrée en vigueur, terminaison et amendement

Le traité entre en vigueur soit dès sa signature, définitivement ou provisoirement (et dans ce dernier cas, parfois par engagement unilatéral), soit passé un certain délai après la notification des instruments de ratification.

Mais il pourra être conclu pour une période variable (de moins de un an à plus de vingt ans…), généralement de dix ans, période classiquement tacitement (sinon formellement) renouvelable pour des durées également diverses, soit par périodes, soit indéterminées ou illimitées. La dénonciation du traité peut-elle aussi être prévue selon des procédures différentes ;

Une « clause de rémanence »
 incluse dans tous les traités prévoit que les effets mêmes du traité peuvent perdurer pendant plusieurs années après l'extinction (…) dudit traité, ce concernant les investissements effectués sous son empire, voire peuvent être illimités.

Enfin, certaines conventions prévoient même, contrairement au droit international classique, que les effets du traité ne sauraient être suspendus –sous réserve de mesures provisoires- en cas de conflit entre les deux Parties Contractantes, et l’on comprend bien alors, la logique qui sous-tend ces conventions, qui est de détacher la question des investissements (privés) de la sphère politique.

1) Entrée en vigueur

On retrouve au niveau de l’entrée en vigueur des conventions cinq principales solutions : 

Le premier groupe de solutions est d’appliquer le traité à la date de la notification de la ratification (21 conventions), ce que stipule la convention Burkina Faso/Suisse :

· « Le présent accord entrera en vigueur à la date de l’échange des instruments de ratification » ;

ou un mois après cette date (19 conventions), comme dans la convention Bénin/Allemagne art. 13 :

· « Le présent accord entrera en vigueur un mois après la date de l’échange des instruments de ratification ou d’approbation » ;

ou quinze jours après, pour la seule convention Bénin/Suisse art. 12-2 :

· « Il entrera en vigueur quinze jours après que les Parties Contractantes se seront notifié l’accomplissement des formalités constitutionnelles relatives à la conclusion et à la mise en vigueur des accords internationaux. »

ou encore le premier jour du second mois après cette date (3 conventions), comme le stipule la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 14-1 :

· « Le présent accord entrera en vigueur le premier jour du deuxième mois suivant

L’autre solution est d’appliquer le traité dès la signature (conventions Bénin/UK art.12, Nigeria/UK art. 13) :

· « This treaty shall enter into force the date of exchange of instruments of ratification on the day of signature »
ce qui peut également être prévu à titre provisoire (9 conventions) comme dans la convention Côte d’Ivoire/Danemark art. 12-1 :

· « Il sera applicable à titre provisoire dès sa signature » 

2) Durée & Terminaison

Les conventions se distinguent quant à leur durée de validité. Si une grande majorité d’entre-elles opte pour une durée initiale de validité de dix ans (27 conventions), certains poussent même jusqu’à quinze ans (conventions Cap-Vert/Pays-Bas, Ghana/Pays-Bas), voire indéterminée (convention Libéria/Suisse).

De nombreux autres ont plutôt tendance à restreindre cette période à 5 ans (conventions Côte d’Ivoire/Italie et Mali/Suisse), 2 ans (convention Sénégal/Suisse), un an (7 conventions), ou prévoient son application jusqu’à la fin de l’année en cours (conventions Bénin/Suisse, Togo/Suisse) ou de l’année suivante (conventions Guinée/Suisse, Côte d’Ivoire/Suisse, Niger/Suisse).

Mais la question de durée de validité des conventions est peu importante, toutes étant tacitement renouvelables exceptée la convention Libéria/Suisse (art. 8-1) qui stipule : 
· « Le présent traité restera en vigueur jusqu’à ce qu’il ait été dénoncé moyennant préavis écrit d’une année. »

L’importance se situe au niveau de la reconduction : soit celle-ci sera donnée pour une durée indéterminée ou d’année en année, comme dans la convention Sénégal/Corée art. 11-2. à art. 12-3 :
· « Le présent accord restera en vigueur pendant dix ans à partir de cette date et continue à l’être à moins qu’il ne soit dénoncé en donnant un préavis écrit d’un an à l’autre Partie à la fin des dix années initiales ou à tout moment après cette date »

soit elle sera donnée pour une période déterminée, de deux ans (conventions Gambie/Suisse, Mali/Suisse, Sénégal/Suisse), ainsi que l’indique la convention Gambie/Suisse art. 12-1 :

· « This agreement (…) shall remain binding for a period of ten years. Unless written notice of termination is given before the expiration of this period, the agreement shall be considered as renewed on the same terms for a period of two years and so forth. »

ou de cinq ans (conventions Cap-Vert/Suisse, Ghana/Suisse), la convention Ghana/Suisse stipulant en son article 15-1 :

· « This agreement (…) shall remain binding for a period of ten years. Unless written notice of termination is given before the expiration of this period, the agreement shall be considered as renewed on the same terms for a period of five years, and so forth. » 

voire de dix ans (conventions Cap-Vert/Pays-Bas Ghana/Pays-Bas, Ghana/Roumanie, Sénégal/Roumanie), cette dernière (art. 9-2) précise :

· « After the expiry of the period of ten years, the present treaty shall continue in force thereafter for periods of ten years » 
,

La période de reconduction étant le véritable facteur contraignant, puisqu’une fois passée l’éventuelle période initiale, c’est cette dernière qui assurera à l’investisseur la possibilité de connaître les conditions futures de son investissement. A cet égard, il est intéressant de noter que ce sont les conventions les plus récentes qui imposent ce type de contrainte, notamment pour les périodes les plus longues (de 5 et 10 ans).

La dénonciation du traité peut-elle aussi être prévue selon des procédures différentes ; soit elle se fera à tout moment, ce qui laisse une grande liberté aux Etats mais une moindre assurance aux investisseurs, soit il ne pourra y être procédé qu’à date déterminée, lorsque la reconduction se fait par périodes déterminées et limitées.

3) Clause de Rémanence

Toutes les conventions étudiées contiennent cette clause dite de rémanence, qui prolonge les effets de la convention après son extinction, quant aux investissements effectués avant sa dénonciation.

Elles se différencient cependant au niveau de la durée de cette rémanence : elle sera soit indéterminée (3 conventions), mais la rédaction de ces clauses précise bien que ne sont couverts que les contrats déjà conclus concernant des investissements déjà effectués, ce qui semble, en fait, plus restrictif que les cas où la période de rémanence est limitée.

Les conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 15-3, et Sénégal/Pays-Bas stipulent à cet égard :

· « La dénonciation du présent accord ne portera pas atteinte à la validité des contrats déjà conclus et des garantes déjà fournies dans le cadre de cet accord. »,
tandis que la convention Côte d’Ivoire/Danemark art. 11 énonce :

· « Les dispositions du présent accord continueront à s’appliquer après son expiration, à tous les contrats conclus pendant la période de validité , mais qui n’auront pas été entièrement exécutés à la date de l’expiration. »

Dans les cas où la période de rémanence est limitée, que la période soit de cinq ans (3 conventions), six ans (convention Mauritanie/Suisse), dix ans (20 conventions), quinze ans (13 conventions), vingt à compter de l’expiration du traité (6 conventions) ou de la constitution de l’investissement (convention Libéria/Allemagne), c’est l’investissement qui est couvert et non les contrats déjà conclus qui s’y rattachent, ce qui permet de couvrir également les contrats conclus pendant cette période concernant les investissements déjà effectués.

Mais ils ne seront protégés que le temps de la période de rémanence, comme l’implique la rédaction de cette clause e dans la convention Nigéria/France (art. 12) :

· « A l’expiration de la période de validité du présent accord, les investissements effectués pendant qu’il était en vigueur continueront de bénéficier de la protection de ses dispositions pendant une période supplémentaire de quinze. »

La période moyenne de rémanence est ainsi de 12 ans à compter de la date d’extinction de la convention, mais cette moyenne cache des disparités par pays et par époque de conclusion des conventions, et nous faisons ici abstraction des périodes indéterminées.

Une analyse historique de la signature de ces clauses nous renseignerait peu sur une quelconque évolution, hormis le fait que les périodes de rémanence illimitées constituaient initialement la majorité des hypothèses, pourtant présente que dans un seul exemplaire dans les conventions étudiées.

La restriction à une période limitée, se justifie par le fait que les investissements constitués sous l’empire de la convention ainsi dénoncé (ou non renouvelé) auront bénéficié de la période de validité du traité, et d’une période supplémentaire, pour être rentabilisés, ce alors même que de nombreuses conventions prévoient également le libre transfert du produit de la liquidation, laquelle peut être notamment effectuée entre l’annonce de la dénonciation (comprenant classiquement un préavis de un an) et la fin des effets du traité
.

Mais l’on pourra également voir dans l’évolution des durées de rémanence, la traduction de l’évolution des importances relatives de chaque modèle ; à cet égard, on pourrait nettement distinguer le modèle allemand (moyenne de 16,4 années) du modèle suisse (moyenne de 9,3).

4) Situation de conflit

Les conventions allemandes (et elles seules) prévoient toutes l’hypothèse d’une situation de conflit entre les Parties Contractantes, dans laquelle le traité resterait en vigueur, tout en permettant à chaque Etat de prendre des mesures provisoires conformes au droit international.

Une telle clause illustre bien la volonté des Etats de séparer les questions économiques (en l’espèce, la question des investissements étrangers) des questions politiques.

Elle est cependant superflue au regard du droit international tel qu’établi par la convention de Vienne sur le droit des traités qui stipule en son article 63 : 

« La rupture des relations diplomatiques ou consulaires entre Parties à un traité est sans effet sur les relations juridiques établies entre elles par le traité, sauf dans la mesure où l’éxistence des relations diplomatiques ou consulaires est indispensable à l’application du traité », ce qui n’est pas le cas.

La portée de cette stipulation serait donc plutôt restrictive en ce qu’elle admet la possibilité de mesures provisoires contraires aux traités.

La convention Bénin/Allemagne art. 11, stipule ainsi :

· « Les dispositions du présent traité resteront en vigueur même en cas de conflits qui naîtrait entre les Parties Contractantes, sans préjudice du droit de prendre des mesures provisoires admissibles en vertu du droit international. Les mesures de ce genre seront abrogées au plus tard au moment de la cessation effective du conflit, que les relations diplomatiques aient été rétablies ou non. »

5) Amendements

Les clauses relatives aux amendements appellent peu de commentaires, étant de facture classique. La majorité des conventions ne contiennent d’ailleurs pas de telle clause. En leur absence, la convention de vienne sur le droit des traités stipule en son article 39 (règle générale relative à l’amendement des traités) : « Un traité peut être amendé par accord entre les Parties … »

La convention Sénégal/Corée art. 12-2. Stipule cependant :

· « Chaque Partie pourra soumettre à l’autre partie par écrit et par voie diplomatique des projets d’amendement. Tout amendement entre en vigueur dès qu’il a fait l’objet d’un accord entre les deux Parties. » 

Conclusion de la Première Partie

Les titres et préambules des conventions bilatérales d’investissement conclues par les Etats de l’Afrique de l’Ouest sont très divers mais marquent tous la volonté de ces Etats d’attirer de nouveaux flux d’investissements.

Cette diversité est sensiblement amoindrie en ce qui concerne les champs d’application géographique et temporel de ces conventions, et également mais de manière moindre, en ce qui concerne leur champ d’application matériel et personnel.

En effet, la plupart ont une acception très généreuse de la notion d’investissement, au déla de l’hétérogénéité des définitions, et les personnes susceptibles de bénéficier des conventions sont précisément définies.

Les conventions apparaissent ainsi comme des outils strictement bilatéraux, qui n’ont pas vocation à libéraliser en entier le régime des investissements de tel ou tel pays.

A l’inverse, elles apparaîtront parfois comme des instruments de protection des biens étrangers tant l’acception matérielle de la notion d’investissement est grande.

Mais l’on ne saurait conclure du seul champ d’application de ces conventions leur portée générale, et l’on se contentera du constat selon lequel l’application recherchée est la plus large possible au sein même des relations bilatérales des deux Etats contractants.

L’étude du régime des investissements nous informera d’avantage quant à la portée de ces conventions.

Deuxième Partie : Le régime des investissements

Les modèles les plus anciens des conventions, assez proches des accords de garantie d’investissements conclus par les Etats-Unis,
 se préoccupaient principalement des conditions d’octroi de la garantie d’un Etat exportateur d’investissements concernant les investissements de ses ressortissants dans le territoire de l’Etat hôte.

Ce modèle ne pouvait être que non-réciproque, mais ses effets promotionnels semblaient plus certains.

La destruction du climat de confiance par les revendications tiers-mondistes a rendu nécessaire la création de nouveaux modèles, plus longs et plus détaillés, réglementant plus précisément le traitement et la protection des investissements, lesquels deviennent alors le principal outil de promotion, tandis que la garantie, devient une simple faculté des Etats exportateurs de capitaux.

Il conviendra de distinguer, selon la facture classique des conventions, le régime de la circulation des investissements (Section 1), où la souveraineté de l’Etat demeure très présente, de celui du traitement de ces investissements (Section 2), qui s’applique à ces derniers de leur constitution à leur liquidation, et enfin du régime de la protection (Section 3), qui n’a vocation à s’appliquer qu’en certains cas particuliers.

Ces deux derniers régimes comportent de véritables limites à la souveraineté des Etats, limites pourtant bien acceptées par les Etats de l’Afrique de l’Ouest au travers des conventions.

Section 1) La circulation des investissements

La circulation des investissements concerne les flux transnationaux, c'est à dire l'entrée et la sortie des investissements, mais nous retiendrons également le système de promotion qui vise justement à accroître ces flux, au moins au niveau de l'entrée.

I) Promotion

La promotion des investissements vise à accroître les flux d’investissements par des mesures juridiques appropriées, prises sur le plan intérieur, tant par l’Etat exportateur que par l’Etat hôte.

Elle comprend une double acception : d’une part celle d’une promotion des investissements de ses propres ressortissants à destination du territoire de l’autre Partie Contractante, via l’instauration d’un système de garantie contre les risques non commerciaux ou politiques par l’Etat exportateur, et d’autre part (et originellement en contrepartie) celle de l’établissement d’un traitement et d’une protection favorables par l’Etat hôte, via notamment l’adoption d’une législation adéquate, éventuellement sous forme de code d’investissements, applicable aux investisseurs de l’Etat exportateur en ce qui concerne leurs investissements.

A) Promotion, garantie, et réciprocité

Dans les conventions étudiées, de même que dans la plupart des conventions, aucune obligation ferme ne pèse sur les États en matière de promotion, tant pour les Etats d’origine des investissements que pour les Etats hôtes, comme l'indique la rédaction des clauses d’admission des modèles allemands, danois, suisses (entre autres),
 et contrairement aux conventions non réciproques.

L'absence d'obligation ferme de promotion pesant sur les États s'explique d'une part par le fait que la protection est devenue l'objectif primordial des conventions, mais aussi par la volonté inscrite dans les conventions de limiter les interventions de l'Etat en matière d’investissement, et donc de s’en remettre à l’initiative privée, et enfin par le fait que l’obligation ferme de promotion ne peut classiquement que prendre la forme d’un engagement d’octroyer la garantie, elle-même dépendant du traitement et de la protection accordés dans l’Etat hôte.

En effet la garantie est le levier le plus efficace de promotion des investissements, notamment pour les investisseurs qui se fient plus à la certitude d’une indemnisation juste et adéquate par l’agence de garantie leur Etat national, qu’à l’engagement, même international, de l’Etat hôte d’assurer un régime favorable aux investissements.

Or cette forme d’obligations réciproques opposant l’engagement d’octroyer la garantie à celui d’accorder un traitement et une protection déterminés relève des anciens modèles de conventions, tandis que les nouvelles conventions, formellement réciproques, ne peuvent mettre en balance que les seules obligations de traitement et de protection, une obligation réciproque de garantie étant inconcevable pour les finances des Etats de l’Afrique de l’Ouest.

Le lien entre délivrance de la garantie et octroi du traitement et de la protection s’étend ainsi distendu, les conventions régissent désormais davantage le régime juridique des investissements (dans le sens extensif des biens étrangers), ce qui signifie que les obligations seront principalement supportées par l’Etat désireux d’attirer les flux d’investissements, à savoir, les Etats de l’Afrique de l’Ouest.

Pourtant et formellement, les flux d’investissements qu’il s’agira d’encourager seront tant à destination des Etats de l’Afrique de l’Ouest qu’en leur provenance.

Ainsi, la promotion des investissements repose principalement sur l’Etat hôte à qui il revient d’instaurer un régime favorable, mais alors la promotion ne se distingue plus des obligations relatives à l’instauration d’un tel régime; aussi, parce que ce dernier sera étudié plus loin, on entendra ici par promotion, l’encouragement à l’accroissement des flux d’investissements de son propre territoire vers le territoire de l’Etat hôte (exportation), ainsi que les obligations spécifiques pesant sur l’Etat hôte, mais non l’obligation générale d’instituer des conditions favorables à ces investissements, ni celle d’admettre librement leur constitution, qui relève de l’admission.

Nous faisons ici exception de certaines conventions conclues entre pays en voie de developpement (tels ceux signés par la Chine) comportant une obligation réelle de promotion.

B) Transparence

Certaines conventions contiennent des stipulations ayant pour objectif de faciliter la connaissance des lois locales et des pratiques administratives. Il est très largement reconnu qu'il ne peut exister de climat favorable aux investissements sans un minimum de transparence.

C'est pourquoi des stipulations peuvent prévoir de «rendre public» c'est à dire de publier, voire d'informer l'autre Partie Contractante, c'est à dire de lui notifier lesdites lois et pratiques (modèle absent de la région pour ce dernier), telle la convention Nigeria/France Protocole §1er :

· « (Les Parties Contractantes) facilitent également l’accès aux informations nécessaires aux investisseurs de l’une des Parties Contractantes pour les projets d’investissement envisagés par ces investisseurs sur le territoire ou dans la zone maritime de l’autre Partie Contractante. »

Ces stipulations vont dans le même sens que celles prévoyant l’organisation de forums économiques et commerciaux d’une Partie Contractante sur le territoire de l’autre Partie Contractante.

C) Coopération économique et technique

La simple protection est insuffisante pour assurer une augmentation des investissements étrangers, aussi un effort de promotion de l'Etat d'origine (ou État de nationalité) est-il nécessaire, voire une clause de coopération technique (non étudiée ici) permettant de combler ce que l'initiative privée n'apporte pas, notamment dans le domaine technologique.

· « Les Parties Contractantes s’engagent à coopérer et à s’apporter conformément à leur législation et dans la mesure de leurs possibilités, une aide réciproque, en vue du developpement de leur pays, notamment dans le domaine économique et technique. Sur la base du présent accord, il est prévu de conclure des accords spéciaux dans le domaine de la coopération technique. »

II) Admission

L'admission des investissements relève traditionnellement de la compétence souveraine des États de déterminer librement leur politique économique. Le droit international coutumier ayant connu des aléas incertains en matière d’investissements, la résolution de l’Assemblée Générale des Nations Unies du 14/12/1962 n° 1803 (XVII) sur la souveraineté permanente des ressources naturelles est venue clarifier la situation, devenant, à la différence des résolutions de la décennie suivante, du droit international positif et coutumier.

Les Etats peuvent ainsi réglementer la constitution des investissements étrangers sur leur territoire et celle des investissements de ses nationaux à l’étranger, et utiliser de leurs pouvoirs de contrainte sur leur territoire.

Ce régime est également celui de la majorité des conventions, qui prévoient notamment que la protection joue dés lors que les investissements ont étés admis, et donc a contrario, que l’Etat est libre de prévoir le régime d’admission qu’il souhaite (autorisation, déclaration…) et d’imposer des conditions lors de cette autorisation.

Cette admission s'effectuant au regard de la seule loi locale, doit être acceptée par le gouvernement local, parfois en toute discrétion. Selon certains auteurs cependant, la stipulation selon laquelle l’Etat admettra les investissements ou étudiera avec bienveillance toute demande (...) conformément à la loi locale le lie internationalement quant au respect de cette loi
 et constitue ainsi une première limitation à la liberté souveraine de ces Etats.

Le pouvoir des États de sélectionner les investissements admissibles est d'une importance capitale pour leur developpement économique, aussi les conventions étudiées, à l’instar de la majorité des conventions (modèle européen) ménagent explicitement, sinon implicitement, la souveraineté de l’Etat hôte, libre de contrôler et conditionner ou sélectionner l’admission des investissements dans le cadre de son droit interne.

Mais cette liberté de l’Etat hôte peut être plus ou moins restreinte selon les conventions, notamment par une clause d’encouragement, obligation soft, mais surtout via la couverture du standard du traitement national, présente dans la seule convention Sénégal/Etats-Unis.

A) Simple admission dans le cadre du droit interne

Que ce soit dans le cadre général du droit interne, ou dans celui plus spécifique du code d’investissements, l’admission des investissements est largement réglementée par le droit interne de l’Etat hôte, et cette réglementation a également, voire spécifiquement, pour vocation à s’appliquer aux investissements étrangers, ce que reconnaît explicitement la quasi-totalité des conventions.

Son application se fera au détour d’une formalité spécifique, qui pourra varier des simples obligations de déclaration préalable, et/ou l’autorisation préalable, à la conclusion d’un accord particulier fixant les obligations respectives de l’investisseur d’une part, et de l’Etat hôte d’autre part : l’agrément (ou convention d’établissement ou d’investissement, termes prêtant tous deux à confusion).

L’agrément prévoit généralement un régime dérogatoire, lequel régime est accordé d’une manière générale lorsque l’agrément est prévu dans un code d’investissement, ce qui relativise le caractère dérogatoire de celui-ci.

Lorsque la procédure de l’agrément est prévue par la convention lui-même (clause de consolidation) 
, alors même qu’elle ne l’est pas de manière générale dans la législation interne, elle pourra être perçue comme une faveur, contrepartie de la garantie accordée par l’Etat national, d’autant plus que l’exigence d’une telle procédure particulière est internationalisée par la convention.

Les règles contenues dans le document d’admission quel qu’il soit, ne sont pas définies dans les conventions, même lorsqu’elles prévoient l’existence d’un tel document, mais négociées directement entre l’investisseur et les autorités compétentes de l’Etat hôte en ce qui concerne les agréments. La seule atteinte éventuelle à la souveraineté de l’Etat hôte peut être une clause de consolidation. Les priorités économiques de l’Etat hôte sont ainsi prises en compte par les conventions.

1) Simple observation du droit interne

Une dizaine de conventions se contente de stipuler que l’admission relève du droit interne, voire précise qu’en conséquence, l’Etat hôte est libre d’admettre ou non les investissements, comme dans la convention Guinée/Allemagne protocole §2 qui pose :

· « Chaque Partie Contractante pourra, en conformité avec ses dispositions légales ou réglementaires, décider (…) si elle accordera les autorisations nécessaires. Si l’autorisation est accordée, l’investissement de capital jouira de l’entière protection du présent traité. »

La clause peut prendre une autre apparence tout en conservant le même sens, à l’instar de la Bénin/Allemagne protocole §1 :

· « Les investissements effectués en conformité de la législation de l’une des Parties Contractantes dans le champ d’application de son droit par des ressortissants ou des sociétés de l’autre Partie Contractante, jouissent de l’entière protection du présent traité. »

2) Procédure d’agrément

Les conventions prévoyant la procédure de l’agrément ne l’imposent pas formellement et se contentent de limiter l’application de la convention à l’investissement qu’une fois l’agrément donné (conventions Bénin/Allemagne, Nigeria/UK, Sénégal/Allemagne), comme l’illustre la rédaction de la conventions Bénin/Allemagne protocole §1 :

· « Dans la mesure où une procédure d’agrément est nécessaire à un investissement, celui-ci jouit de cette protection à compter de ladite d’agrément. » 

Une exception est la convention Mali/Allemagne (protocole §2 b) qui ne couvre que les investissements agrémentés, ainsi les investisseurs se sachant couverts que dans l’hypothèse d’un agrément, auront plus tendance à conditionner leurs opérations d’investissement à l’obtention de celui-ci, et l’on parvient ainsi à une obligation de fait d’octroi de l’agrément (sous réserve que l’Etat hôte désire effectivement cet investissement). Ainsi :

· « N’entrent dans le champ d’application du présent traité que les investissements (…) qui auront fait l’objet d’un agrément écrit conformément aux lois et règlements en vigueur en matière d’investissements étrangers. Le gouvernement malien examinera avec bienveillance de telles demandes d’agrément. »

B) Encouragement

La clause d’encouragement vise expressément à promouvoir la libre admission, sans lier juridiquement les Etats. Elle laisse donc l’Etat hôte libre de contrôler et conditionner cette admission, mais celui-ci reconnaît l’intérêt de celle-là.

Elle viendra en sus de la première clause relative à l’admission dans le cadre du droit interne lorsque celle-ci existe, cette combinaison ayant pour seul intérêt de mettre en valeur la compétence souveraine de l’Etat hôte malgré l’engagement soft d’encouragement, mais nous permet de mieux saisir la portée de ce dernier puisque dans tous les cas, l’admission reste soumise au droit interne de l’Etat hôte.

34 conventions contiennent une telle clause dont deux prévoient l’organisation de manifestations économiques et commerciales par l’une Partie Contractante sur le territoire de l’autre Partie Contractante (conventions Ghana/Danemark, Côte d’Ivoire/Pays-Bas), et 4 se limitent à l’encouragement de la délivrance des autorisations nécessaires une fois l’investissement admis. (conventions Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Suisse, Mali/Suisse, soit les plus récents du modèle).

Mais cet engagement est ferme, ce qui confère à l’investisseur une certaine assurance que recherchent d’autres conventions en étendant à l’investisseur et aux activités connexes le régime de traitement.

1) Lors de l’admission

La clause d’encouragement s’applique classiquement aux investissements lors de leur admission, puisque cette admission qu’il s’agit d’encourager.

La convention Libéria/France art.2 stipule ainsi :

· « Chacune des Parties Contractantes (…) encourage sur son territoire, dans le cadre de sa législation, les investissements effectués sur son territoire par les nationaux et sociétés de l’autre Partie. » 

Plus explicite est la convention Sénégal/Corée (art. 2-1) qui précise la méthode d’encouragement à suivre :

· « Chaque Partie Contractante encouragera les ressortissants de l’autre Partie Contractante à investir sur son territoire notamment en créant les conditions favorables à la réalisation des investissements et à l’entrée desdits capitaux, conformément à sa législation »
 
L’organisation de manifestations économiques et commerciales est ainsi rédigée dans la convention Ghana/Danemark (art. 2) :
· « Each Contracting Party shall encourage and create favourable conditions including facilating the establishment of representative offices for the investors of the other Contracting Party to invest capital in its territory, and, subject to its rights to exercise powers conferred by its law, shall admit such capital. »

2) Délivrance d’autorisations

Certaines conventions se contentent de prévoir que l’Etat hôte délivrera les autorisations nécessaires à la bonne marche de l’investissement une fois celui-ci admis, à l’instar de la convention Mali/Suisse (art.3-1) :

· « Lorsqu’elle aura admis un investissement sur son territoire, chaque Partie Contractante délivrera les autorisations qui seraient nécessaires en relation avec cet investissement, y compris avec l’exécution de contrats de licence, d’assistance technique, commerciale ou administrative. Chaque Partie Contractante veillera à délivrer, chaque fois que cela sera nécessaire, les autorisations requises en ce qui a trait aux activités de consultants ou d’autres personnes qualifiées de nationalité étrangère.

Cette disposition est proche du sens que donnent certaines conventions au terme de traitement juste, et notamment de l’idée d’absence d’entraves, mais elle est également proche de certaines stipulations relatives à l’entrée et le séjour des étrangers.

C) Traitement national

Une exception notable à cette remarque est le modèle américain (présent en un seul exemplaire dans la région), qui étend à l'admission et également aux décisions de pré investissement les standards de clause de la nation la plus favorisée (NPF) et de traitement national, ce qui peut provoquer certaines difficultés relatives à l'interdiction d'accès à certains secteurs jugés sensibles, mais aussi à la compétitivité des entreprises locales, aussi des exceptions sont possibles pour certains secteurs, mais les limitations rétroactives sont interdites
.

Les avantages du modèle américain ne sont pas étendus aux autres conventions par une éventuelle clause NPF car celles-ci ne portent pas dans ces autres conventions sur l'admission.

Même en ce dernier cas est reconnu le droit de l’Etat hôte de prescrire des formalités spéciales d’admission, comme l’indique la rédaction de la convention Sénégal/Etats-Unis art II-1, 2- a), d) et f) et art. :

· «Each Party shall endeavor to maintain a favourable environment for investments in its territory by nationals and companies of the other Party and shall permit such investments to be established and acquired on terms and conditions that accord treatment no less favourable than the treatment it accords in like situations to investments of its own nationals or companies, and (…) of nationals or companies of any third country; (and) accord (…) investments (…) and associated activities (…), treatment no less favourable than the treatment it accords in like situations to investments of its own nationals or companies, and (…) of nationals or companies of any third country. Associated activities include: the establishment (…) of branches, agencies, offices, factories or other facilities for the conduct of business; (…) the acquisition, ownership and disposition (whether by sale , testament or otherwise), of personnal property of all kinds, both tangible and intangible; (…) of copyrights, patents, trademarks, tradenames, licenses and other approvals of products and manufacturing processes, and other industrial property rights;

· This treaty shall not preclude either from prescribing special formalities in connection with the establishment in its territory of nationals companies of the other Party, but such formalities shall not impair the substance of any of the rights set forth in this treaty. »

D) Imposition de conditions

L'intérêt des investissements pour l'État-hôte est la croissance de l'emploi, des exportations, des échanges, l'amélioration de la situation de la balance des paiements, ce qui incite certains de ces États à imposer de telles conditions lors de l'admission ou via la conditionnalité d'avantages, modifiant par la même la profitabilité de l'investissement, et le commerce international.

La (cinquième) convention de Lomé regroupe en son article 258 a) successivement les trois stipulations d’encouragement, de respect du droit local, et des objectifs de développement des Etats ACP, ce qui illustre bien qu’elles ne sont pas contradictoires, mais que certaines (les deux dernières) l’emportent sur d’autres (la première) : « (...) les Etats ACP et la Communauté mettent en œuvre des mesures en vue d’encourager les investisseurs privés qui se conforment aux objectifs et aux priorités de la coopération au développement ACP-CE, ainsi qu’aux lois et règlements de leurs Etats respectifs, à participer à leurs efforts de développement ; » ce qui implique a contrario qu’un Etat ACP puisse refuser les investissements qui ne s’y conformeraient pas, mais illustre également le préjugé favorable aux investissements dans une optiqie de développement.

1) Compétence souveraine des Etats hôtes

5 conventions (Guinée/Allemagne, Ghana/Allemagne, Mali/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne) prévoient explicitement la possibilité d’imposition de conditions spécifiques dans le document d’admission, qui fera alors dérogation aux standards de traitement. Cette clause est diamétralement opposée à celle relative à l’agencement des droits ou au respect des engagements contractuels pour lesquelles seules les stipulations les plus favorables priment sur les autres.

Nous pouvons ainsi lire dans la convention Mali/Allemagne protocole §2 c) :

· « Chaque Partie Contractante pourra dans l’intérêt de son économie nationale (et pour les cas qui n’auront pas été couverts par le présent traité et ce protocole)
, lors de () l’admission d’un investissement effectué par des ressortissants ou sociétés de l’autre Partie Contractante, dans les actes d’admission convenir avec ceux-ci des conditions spéciales concernant le transfert du produit du capital investi et en cas de liquidation du produit de la liquidation » 

2) Limites à l’imposition de conditions

Peu de conventions restreignent réellement la possibilité pour l’Etat hôte d’imposer des conditions lors de l’admission. Seul le modèle américain couvre l’admission par les traitements relatifs et notamment par le traitement national. Il ne pourra ainsi être imposé de conditions aux investisseurs américains que dans la mesure où ces obligations contraignent également les investisseurs nationaux. Lorsque ces obligations sont la contrepartie d'un avantage, celui-ci devra être généralisé à tous les investisseurs couverts par la clause du traitement national (le traitement NPF ayant peu de chances de jouer puisque seuls les Etats-Unis jouissent du traitement national, qui est le traitement le plus favorable en matière d’admission).

Cependant certaines obligations de résultat sont contraires aux règles du commerce international et prohibées par l'accord sur les mesures d'investissements liées au commerce (MIC), partie intégrante des accords de Marrakech de 1994.

Les cinq grandes catégories de MIC ainsi interdites sont, d’une part les prescriptions relatives à la teneur en produits nationaux et celles relatives à l’équilibre commercial, contraires au traitement national prévu par l’article III-4 du GATT, et d’autre part les prescriptions relatives à l’équilibre commercial, les restrictions de changes afférents aux paiements courants, et les prescriptions relatives aux restrictions à l’importation, contraires à l’article XI-1 du GATT.

Cette interdiction n’est reprise que dans les conventions les plus récentes, mais aucun d’entre-elles n’a pour l’instant été signé par un Etat de l’Afrique de l’Ouest. Ceci s’explique peut être du fait que le rythme de suppression des MICs prévu dans l’accord est proportionnel au niveau de développement, les pays en voie de développement disposant de cinq ans pour ce faire, et les pays les moins avancés de sept ans.

Or les Etats de l’Afrique de l’Ouest appartiennent à ces deux catégories, et même principalement à la seconde (à l’exception du Cap-Vert, de la Côte d’Ivoire, de la Guinée, et du Sénégal). De plus des exceptions sont prévues dans l’article 3 et qui renvoient aux exceptions du GATT de 1994,
 ayant principalement en vu les difficultés de balance des paiements.

La convention Sénégal/Etats-Unis (art II-8 et protocole art. 3) qui recouvre l’interdiction des MICs semble être plus large puisqu’il vise l’ensemble des « performances requirements » ou prescriptions de résultats, pas nécessairement incompatibles avec les articles susvisés du GATT :

· «Neither Party shall impose performance requirement a condition of establishment, expansion or maintenance of investments owned by nationals or companies of the other Party, which require or enforce commitments to export goods products or which specify that goods or services must be purchased locally, or which impose any other similar requirements. (…) the purchase of goods and services within the territory of the Party receiving the investment, where such goods are available in conditions of price, quality and deliverance at equal or superior to those of competitive goods and services, and where such purchase is otherwise consistent with the requirement of economic efficiency, can contribute to the economic objectives of the Parties. »
Une telle stipulation empêche tout simplement l’Etat hôte d’utiliser les investissements comme outil de sa politique de développement, comme il l’a été souligné récemment : « To fulfil economic development goals, the host country has to retain sovereign rights to decide when and which sectors are to be opened to foreign investments and the conditions for access to the domestic market, according to its own development strategy.

Otherwise, foreign investments may be detrimental to economic and social development. In the framework of GATS, developing countries have borne the pressure for opening up their domestic service markets to foreign investments, and the TRIMS agreement has deprived developing countries of some policy instruments useful for effective administration of foreign investments. »

Si l’admission est le domaine où la souveraineté de l’Etat hôte est demeurée la plus intacte, il n’en est pas de même du traitement, de la protection, et dans une moindre mesure, de la garantie : le centre d’intérêt des conventions porte clairement atteinte aux compétences souveraines des Etats contractants.

Section 2) Traitement, protection et garantie

Le cœur des conventions est constitué des clauses relatives au traitement et à la protection des investissements, quoique d'autres stipulations viennent renforcer le climat voulu favorable. Ces clauses concernent, à l'inverse de celles relatives à la circulation des investissements, l'investissement une fois admis et établi, et le régime juridique qui s'y applique jusqu'à sa disparition.

On distingue généralement le traitement global qui impose une obligation de comportement, de la protection particulière qui interdit certaines atteintes à l'investissement, mais s'ajoutent également d'autres clauses plus spécifiques de protection.

Une première question s’impose, quant à l’imbrication de ces termes, et plus précisément des deux premiers : si le traitement est compris dans un sens extensif, comme englobant la protection, il conviendra alors d’appliquer à celle ci les standards du premier et notamment les principes du droit international lorsqu’il y est fait référence, inversement lorsque seule la protection est stipulée, est-elle comprise comme englobant le traitement ou les deux notions sont-elles indépendantes l’une de l’autre ?

L’évolution de la forme des conventions montre une tendance à autonomiser ces deux notions, bien qu’à l’origine, et encore aujourd’hui dans certains modèles,
 il ne fasse pas de doute qu’on ait voulu intégrer la protection dans le traitement, et par là la couvrir par les standards internationaux.

I) Traitement : Les standards internationaux

Le traitement, c’est le régime résultant de l’ensemble des réglementations relatives au statut juridique de l’investissement, englobant tant les droits et obligations de l’investisseur que ceux de l’Etat hôte, de l’admission à la liquidation.

Il est de coutume soumis au droit interne de l’Etat hôte en raison de sa compétence territoriale, comme le rappelle G. SACERDOTI : « It is an accepted principle under international law that economic activity of a foreigner carried on in a given State, especially if this is done through an entity established there in accordance with the local law, is in principle governed by the law of the host State.

Les standards internationaux ont, pour deux d’entre-eux, valeur de principe largement reconnus, quoique en l’espèce rejetés un certain temps par les Etats potentiellement hôtes, et ont été réintroduits par les conventions, qui les formulent de manière sensiblement proche.

Leur réintroduction marque moins la schizophrénie du groupe des 77 que le caractère concis et contrôlé du champ d’application des conventions : ces standards n’ont pas pour vocation de régir tous les investissements étrangers, ainsi que le rappelle fortement l’experte chinoise lors du sommet de la CNUCED : « whilst BITs may have many common clauses for protecting investors' interests, it cannot be deemed that those clauses can be incorporated into a multilateral investment framework as such. In a multilateral forum, ideological and strategic considerations will take the place of practical and short-term considerations. 

(...) the existing BITs were being formed out of the situation of the old international economic order. The concepts contained in many BITs provisions, such as commitment not to nationalise foreign investments, adequate, prompt and effective compensation in case of nationalisation, and unconditional consent to submit investor-State disputes to international arbitration, are not generally recognised as the principles to deal with international investment issues. »

Ainsi ils posent certes des limites à l’exercice par l’Etat hôte de sa compétence territoriale, mais ces limites ont été consenties, théoriquement du moins, et qui plus est, dans un cadre spécifique (bilatéral). Le droit international est un droit où les sujets sont leurs propres législateurs, particulièrement pour des Etats sensibles en matière de souveraineté, tels ceux de l’Afrique de l’Ouest.

Une première catégorie de standards s'affirme de manière générale et absolue, tandis qu'une seconde catégorie de standards n'est compréhensible que par référence à un autre régime juridique, tantôt interne, tantôt international.

La première constitue la limite minimale du traitement acceptable, la seconde donne également un seuil minimal de référence, mais aussi et surtout, la limite maximale résultant de la comparaison du traitement accordé par les différends conventions applicables à chaque Etat hôte.

A) Standards généraux

Les standards généraux ou absolus servent d’étalon-mesure pour l’appréciation de la conformité du traitement au regard du droit international. 

Cinq grands standards sont traditionnellement stipulés.

La rédaction de ces clauses varie dès avant même d’aborder la question des standards couverts ; ainsi les Etats peuvent s’engager à « accorder » le traitement considéré (majorité des cas), à moins qu’il ne soit stipulé que les investissements et/ou les investisseurs « bénéficient » ou « jouissent » de ce traitement. Dans tous ces cas, il n’existe qu’une obligation de moyens imposant d’adopter les dispositions juridiques nécessaires pour que l’investisseur bénéficie en droit d’un tel traitement

Tandis que lorsque est stipulé l’engagement d’« assurer » ce traitement, et à la limite (interpretation extensive), que l’Etat « traitera » ou « protègera » de la manière mentionnée lesdits investissements et/ou investisseurs ou encore qu’il n’entravera « ni en droit ni en fait » l’exercice de ce droit reconnu audit traitement (17 conventions), l’Etat hôte se fixe alors une obligation de résultat par laquelle il reconnaît devoir prendre les mesures matérielles nécessaires pour que l’investisseur bénéficie en fait dudit traitement.

1) Le traitement juste et equitable

43 des 47 conventions étudiées liant les 15 Etats de l’Afrique de l’Ouest étudiées à 9 Etats cosignataires sur 11. contiennent ce standard,
 de même que la quatrième convention de Lomé en son article 258 b) qui stipule classiquement : « les Etats ACP et la Communauté (...) accordent un traitement juste et équitable à ces investisseurs ».

Standard classique du droit international, le traitement juste et equitable (ou « équilibré ») est proche de la notion de « due diligence », et est compris dans le code de l'OCDE de 1967
 en son article 1er §4 a) comme désignant : «le régime que chaque Etat doit normalement réserver, d’après le droit international, aux biens des ressortissants étrangers… La norme exigée est conforme au standard minimum du droit international »
.

Il ne serait donc pas exagéré de l'interpréter comme étant un ensemble de principes généraux du droit international
 englobant la non-discrimination, le devoir de protection de la propriété étrangère, les standards minimums internationaux.

Il s’agit dès lors de l’application en matière d’investissements du standard minimum qu’exige le droit international coutumier. A cet égard, il a été précisé par le conseil CE dans le cadre de la convention de Lomé, que le traitement juste et équitable inclut le respect du droit international.

Une légère variante est la notion de traitement juste et non discriminatoire, que l’on intègrera ici.

On pourra néanmoins différencier le traitement juste, qui appelle au respect du droit interne, lui-même soumis au droit international, du traitement équitable, qui incite à ménager les intérêts légitimes de chacune des parties en trouvant le bon équilibre. Une convention stipule d’ailleurs « un traitement juste et équilibré » (convention Nigeria/France).

L'objectif de ce standard est donc de jouer le rôle de référence de base s’appliquant à tous les aspects du traitement et d'élément d'interprétation des clauses relatives au traitement, mais également de combler les oublis des conventions. Il peut ainsi recouvrir d’autres standards généraux, mais aussi renvoyer aux standards relatifs.

L’objet de l’obligation variera en fonction des différentes rédactions, allant d’une compréhension extensive englobant l’ensemble des investissements selon l’acception qui en est faite préalablement ou implicitement par référence aux conventions contenant une telle définition, à une compréhension plus restrictive, limitant l’objet du standard à certains aspects de l’investissement.

Il n’existe pas de manière générale dans les conventions de définition synthétique de ce standard, ce qui renvoie soit à la législation interne, soit à l’agrément. Il en sera de même pour les autres standards pour les notions de « traitement plus favorable ».

Ce traitement recouvre les conditions d’exercice des activités des investisseurs, comme il l’est parfois précisé dans les champs d’applications spécifiques des standards relatifs ou dans les clauses d’admission.
 Mais il convient de préciser qu’il n’exclut pas la possibilité pour l’Etat hôte de réserver certaines activités à ses ressortissants, même en l’absence de toute stipulation dans la convention.

2) La pleine et entière protection
La pleine et entière protection est apparue de façon systématique dans les années quatre-vingt. Sa nature n’est pas clairement établie. Si des Etats occidentaux comme les Etats-Unis cherchent à lui conférer le caractère de principe de droit international, applicable même sans clause, et qui plus est, en temps que standard minimal, à l’instar du traitement juste et équitable, la majorité d’entre elles ne lui donnent qu’un caractère optionnel, déjà compris en grande partie par la notion de traitement juste et équitable.

27 conventions liant 14 des Etats de l’Afrique de l’Ouest étudiées (sauf la Gambie) à 8 cosignataires couvrent ce standard. 

Ce standard peut être diversement rédigé (pleine protection et sécurité, plus constante protection et sécurité…). Il est également proche de la «due diligence » mais dans le sens que lui confère le droit international, à savoir que l'Etat - hôte doit assurer une protection raisonnable contre toute personne tant publique que privée (devoir d'assurer l'ordre public).

15 conventions
 précisent d’ailleurs que la pleine et entière protection doit être accordée conformément au droit national. Cette précision signifie d’une part, a contrario, que le droit international n’est pas visé par cette clause (sans quoi il l’eut été expressément), et d’autre part, que l’obligation de protection consiste essentiellement en l’assurance du respect de la loi interne au bénéfice de l’investisseur étranger (protection en droit).

Mais ce serait une interprétation restrictive que d’en déduire qu’aucune protection en fait est exigée.

Ce standard sera soit inclus dans la clause de traitement, soit plus ou moins autonomisé par rapport à celle-ci. A l’extrême, cette clause se rattache aux règles spécifiques de protection (11 conventions
), dès lors les autres standards de traitement ne s’appliquent à la protection que pour autant qu’il le soit expressément prévu, ce qui n’est généralement le cas qu’en ce qui concerne le respect des engagements.

Une telle clause constitue une timide limitation à la compétence souveraine de procéder à des expropriations ou nationalisations en tendant à leur conférer un caractère exceptionnel. Aussi concerne-t-elle plus particulièrement ces situations.

La convention Côte d’Ivoire/Italie, (art. 4-1) stipule spécifiquement :

· «Les investissements de ressortissants ou de sociétés d'une Partie Contractante jouiront sur le territoire de l'autre Partie Contractante d'une protection et d'une sécurité intégrales. »

3) Le devoir de respecter ses engagements contractuels
25 conventions liant 13 des Etats de l’Afrique de l’Ouest étudiées (sauf la Guinée et la Gambie) à 7 Etats cosignataires couvrent ce standard.

Cette obligation est prévue dans un certain nombre de modèles,
 et permet d'assurer le respect des engagements Etat - hôte/ investisseur (conventions d'établissement, contrats d’investissements ou state contracts relevant du droit interne, en les internationalisant par voie conventionnelle) en internationalisant ces contrats. Ainsi leur violation entraîne celle de la convention, et donc la responsabilité internationale de l’Etat hôte.

La question de savoir si les contrats d’Etats peuvent, sans convention, être internationalisés du fait de facteurs objectifs (importance quantitative de l’investissement, durée de sa réalisation, nature des apports…) et subjectifs (clause de choix du droit international comme loi applicable au contrat, clause compromissoire, clause de stabilisation/consolidation) reste ouverte, la doctrine ayant longtemps disserté sur la nature de ces contrats
, sans parvenir à une réponse globalement acceptée, hormis le rejet de la vieille jurisprudence selon laquelle « tout contrat qui n’est pas un contrat entre Etats en tant que sujets du droit international a son fondement dans une loi nationale. »

Une clause conventionnelle imposant leur respect a pour effet de clore le sujet en les internationalisant définitivement. Une lecture stricte de telles clauses pourrait conclure à l’internationalisation des seules obligations, mais il semble pour certains inconcevable qu’un contrat soit dépecé pour ne lui appliquer qu’à certaines clauses tel ou tel droit, en l’espèce le droit international.

Pourtant, c’est exactement l’opération que suivent les conventions lorsqu’elles prévoient l’applicabilité du droit international pour la seule indemnisation à l’exclusion du reste du régime de la protection ; de plus, le dépeçage des contrats par les cocontractants est largement accepté en droit privé, et même le dépeçage judiciaire
.

On voit donc mal pourquoi un arbitre refuserait de dépecer un state contract, si ce n’est par le consentement implicite des parties à l’application du droit international à son intégralité, sinon par l’attraction du droit international
.

Les effets de l’internationalisation d’un contrat sont bien évidemment de lier la responsabilité internationale de l’Etat contractant au respect de ce contrat. Une lecture stricte de cette clause signifierait un engagement strict au respect de ces contrats.

Pourtant il est certain que tel n’est pas le sens voulu de ces clauses, au regard du sens général des conventions, et spécifiquement au regard des clauses relatives au maintien des droits.
 L’internationalisation des stipulations de ces contrats ne joue que pour autant qu’elles sont plus favorables que la convention (ce qui confirme la possibilité d’un dépeçage dans le cas d’une protection cumulative).

Cette clause peut être rédigée d'une manière plus large et viser d'autres engagements. Son extension systématique en un engagement de non-expropriation a été refusée par la jurisprudence, mais une rédaction plus habile rendra celle-ci plus probable (conventions Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse), à l’instar de la convention Cap-Vert/Suisse art. 11 qui pose :

· « Chaque Partie Contractante assure à tout moment le respect de des engagements assumés par elle à l’égard des -des investissements des investisseurs de l’autre Partie Contractante »

4) La compatibilité avec le droit international

11 conventions liant 7 des Etats de l’Afrique de l’Ouest étudiées (Bénin, Côte d’Ivoire, Ghana, Libéria, Nigeria, Sénégal, Sierra Leone), à 6 cosignataires couvrent ce standard.

Ce standard vise à assurer aux investissements couverts un traitement non moins favorable que celui requis par le droit international,
 et il en sera fait application lors du règlement des différends, le problème étant ce qui doit être compris par droit international, les États exportateurs de capitaux étant tentés d'interpréter cette clause comme réintroduisant les standards coutumiers détruits par les revendications tiers-mondistes,
 tandis que les États hôtes, et en particuliers les Etats de l’Afrique de l’Ouest, pourraient être tentés d'interpréter la notion de droit international comme intégrant les résolutions des assemblées générales d'organisations universelles
.

L’interprétation finale sera celle donnée lors d'un éventuel règlement des différends, cette clause sera surtout utile en l'absence de choix de loi applicable lors de l'éventuel conflit.

La question de l’applicabilité de ce standard à l’expropriation, et plus particulièrement à la determination du montant de l’indemnisation est des plus importantes ; dans le cas où la clause de pleine et entière protection se situe avec les autres standards, dont celui du droit international, ce dernier a vocation à s’appliquer à l’expropriation (7 conventions), mais ceci n’est expressément prévu que dans les seules conventions anglo-saxonnes (6 conventions), tandis qu’une séparation claire (convention Nigéria/France) limite l’applicabilité du droit international au seul traitement, à moins que cette limite soit due au fait qu’aucun standard de protection n’est stipulé (conventions Côte d’Ivoire/Suisse, Côte d’Ivoire/Suède, Sénégal/Suède).

Inversement, l’application du droit international pourra être limitée à la seule indemnisation.

5) L'interdiction de mesures arbitraires et/ou discriminatoires 
12 conventions liant 9 des Etats de l’Afrique de l’Ouest étudiées (Bénin, Burkina Faso, Cap-Vert, Gambie, Ghana, Mali, Nigeria, Sénégal, Sierra Leone), à 5 cosignataires se réfèrent à ce standard.

On entend par traitement discriminatoire, un traitement différentiel inférieur aux standards internationaux, qui ne se fonde sur aucun motif légitime, et est de ce fait, illicite au regard du droit international.

Tout traitement différentiel n’est, à l’inverse, pas discriminatoire, pour peu qu’il se fonde sur des motifs légitimes.

Est interdite toute discrimination à l'égard d'un groupe d'étrangers en général, conformément à la vieille jurisprudence internationale des intérêts allemands en Haute Silésie
, et notamment une nationalité déterminée, qu'à l'égard d'un investisseur particulier.

Les mesures discriminatoires typiquement visées peuvent couvrir un champ très large, du domaine douanier et fiscal aux procédures administratives, et surtout à l’expropriation et l’indemnisation.

En pratique cette obligation est plus ou moins respectée : ainsi l’Etat hôte pourra toujours accorder un régime préférentiel à certains investisseurs étrangers, voire à certaines nationalités, et même se garder une marge d’appréciation.

Ce standard est intégré à celui de traitement juste et équitable mais est parfois explicitement stipulé. En l’absence de toute stipulation, il n’en sera fait application que dans l’hypothèse où il a été souscrit premier standard de traitement juste et équitable. Quelques variantes de rédaction existent, comme la substitution du terme « non raisonnable » à celui « d'arbitraire »
 ou celle du «et » à la place du « ou », qui donne une liberté sensiblement plus grande aux États (convention Sénégal/Etats-Unis).

La seule logique globale (pour les Etats occidentaux) pourrait être de choisir entre la protection par le droit international (France, UK, Suède), et celle par la non-discrimination (Pays Bas), de la protection (Allemagne, Italie), du respect des engagements (Allemagne, UK), ou de ne pas choisir (US), ou encore de se contenter du traitement juste et équitable (Corée, Danemark, Suisse), ou d’aucun (Roumanie).

Mais cette « logique » est à confronter à celle relevant d’une lecture du côté des Etats de l’Afrique de l’Ouest, si tant est qu’ils aient cette force de négociation, et à relativiser, d’une part par le fait que ces standards se recoupent, et surtout, par ce que les standards relatifs viennent niveler l’ensemble.

Ces standards généraux sont ainsi rédigés dans les modèles anglo-saxons :

· « Investment (…) shall at all times be accorded fair and equitable treatment and shall enjoy full protection and security (…) The treatment, protection and security shall be in accordance with applicable national laws, and (…) in no case less than that required by international law. Neither Party shall in any way impair by arbitrary and discriminatory measures the management, operation, maintenance, use, enjoyment, (acquisition, expansion), or disposal of investments made by nationals or companies of the other Party. Each Party shall observe any engagement/obligation it may have entered into with regard to investments of nationals or companies of the other Party ».

La convention Nigeria/France (art. 3, art.5-1, et Protocole §2 a) prévoit que :
· « Chaque Partie Contractante s’engage à assurer sur son territoire un traitement juste et équilibré, conformément aux principes du Droit international (…), et à faire en sorte que l’exercice du droit ainsi reconnu ne soit entravé ni en droit ni en fait. Le traitement juste et équitable s’applique notamment à toutes les activités liées à des investissements et relatives à l’obtention, la vente et le transport de matières premières, de matières combustibles, de matières auxiliaires et de produits finis, d’énergie et de combustibles, à l’intérieur du pays et à l’étranger, ainsi qu’à toute autre opération ou activité relatives aux investissements couverts par cet Accord. Les investissements effectués par des investisseurs de l’une ou l’autre des Parties Contractantes, ainsi que les revenus qui en proviennent et les réinvestissements de tels revenus, bénéficient sur le territoire de l’autre Partie Contractante d’une protection et d’une sécurité pleines et entières. » 

Le modèle allemand, ainsi qu’il apparaît dans la convention Côte d’Ivoire/Allemagne art. 1er in fine et 3-1, stipule :

· « Chaque Partie (…) traitera ces investissements, dans chaque cas de façon juste et équitable. (….) Les investissements de ressortissants et de sociétés d’une Partie Contractante jouiront sur le territoire de l’autre Partie Contractante d’une protection et d’une sécurité intégrales

L’ancien modèle suisse tel qu’il est rédigé dans la convention Bénin/Suisse art. 8-1, dispose que :

· « Les investissements (…) bénéficieront d’un traitement juste et equitable »
 

Une formulation plus récente est celle de la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 3 qui stipule :

· « Chaque Partie Contractante assurera sur son territoire un traitement juste et équitable aux investissements de ressortissants ou de sociétés de l’autre Partie Contractante [et] n’entravera pas, par des mesures injustifiées ou discriminatoires, l’entretien, l’utilisation, la jouissance, ou leur disposition, leur fonctionnement, leur administration, de tels investissements (…).Tout particulièrement, chaque Partie Contractante accordera à ces investissements une sécurité et une protection pleines et entières. » 

B) Standards relatifs

Les standards relatifs couvrent deux objectifs distincts.

Le premier est traditionnellement d’améliorer le traitement accordé aux investissements ou aux ressortissants de l’Etat contractant en l’élevant au niveau d'un régime autre et généralement supérieur qui sera le traitement national, soit le traitement de la nation la plus favorisée (NPF).

Le second, dans une acception plus moderne et découlant du phénomène de mondialisation, est d’assurer aux investissements ou ressortissants de l’Etat contractant un traitement leur permettant de concurrencer sur un pied d’égalité sur un marché donné les investisseurs d’Etats tiers ou de l’Etat hôte quelque soit leur nationalité

Les standards s'appliquent à l'investissement tel que préalablement défini
, mais peuvent également s'appliquer de façon spécifique, comme sous réserve de réciprocité. 

La formulation est importante car elle permet de délimiter le champ d'application de la clause, qui peut s'étendre aux bénéfices d'investissements ou aux activités liées/associées, à l'investissement ou à l'investisseur.

Souvent le standard est borné aux «mêmes circonstances» ou aux «mêmes situations», 
 aux «entreprises similaires», voire aux mêmes industries au regard de l'impact des objectifs politiques et de la concurrence entre investissements,
 bien que certaines conventions puissent exclure du champ de référence les entreprises publiques.

1) Champ d’application spécifique

D’une manière générale, les traitements relatifs couvrent le champ d’application matériel et personnel de la convention, à moins qu’il ne soit limité à celui du/des standard(s) généraux, ce qui est généralement le cas lorsque les standards relatifs viennent qualifier le standard de traitement juste et équitable.

Une dernière possibilité est, au vu des conséquences particulièrement importantes des standards relatifs, de ne les accorder qu’au sein d’un champ d’application spécifique, avec d’un côté les investisseurs, et de l’autre les investissements.

Cette distinction vise avant tout à déterminer si l’investisseur lui-même sera couvert par la convention, notamment pour ce qui a trait à ses activités et son imposition personnelle, aussi il y a lieu d’exclure les cas où l’investisseur est couvert « en ce qui concerne les investissements », formule qui désigne en réalité plus les investissements que l’investisseur, et de réintégrer le cas (convention Sénégal/Etats-Unis) où l’investissement et les activités connexes sont couverts.

Des clauses particulières précisent ce champ d’application concernant des aspects particuliers de l’investissement, notamment celui de l’imposition, des droits immatériels, ou de la sécurité et de la protection.

a) Investisseurs et activités connexes 

L’extension de la couverture des activités de l’investisseur connaît des degrés de précision variés, allant des « activités/occupation (liées), professionnelles et économiques, à une définition plus précise, qui peut logiquement être prise comme source d’interprétation des premières conventions : gestion, maintenance, usage, et jouissance semble être les quatre grandes catégories.

Trois conventions viennent élargir le champ considéré avec la convention Sénégal/Corée qui couvre également la cession par le traitement national, la convention Ghana/Roumanie qui intègre la libre disposition sous le champ de la NPF, or celle-ci équivaut à la liquidation de l’investissement, traditionnellement soumise aux règles internes spécifiques ; tous deux constituent ainsi un premier pas vers la couverture totale du libre transfert par les conventions, tel que l’accorde la convention Sénégal/Etats-Unis

Ce dernier contient également les quatre grandes catégories précédentes auxquelles il rajoute le contrôle et l’organisation, qui peuvent être compris (dans les modèles précédents) comme étant intégrés à la gestion, mais viennent surtout s’accoler les notions d’établissement, d’acquisition, d’accroissement, de vente, de liquidation et de dissolution  c’est à dire la circulation des investissements.

Tandis que la capacité d’ exercer son activité professionnelle, qui relève de l’entrée, du séjour et du travail des étrangers, ainsi que de l’exercice d’activités réglementées, est partiellement couverte par les conventions, excepté dans le cas où seuls sont visés les étrangers [déjà] autorisés à travailler, auquel cas le traitement ne saurait jouer quant à l’autorisation, de plus s’appliquent les exceptions apportées aux standards relatifs par des clauses spécifiques, notamment en matière d’entrée de séjour et de travail des étrangers mais aussi les stipulations des clauses d’admission.

Nous retiendrons ici la rédaction de la convention Libéria/France (art. 3-2) pour sa généralité :

· « Les nationaux et sociétés de l’une des Parties Contractantes bénéficieront pour l’exercice des activités professionnelles et économiques liées aux investissements qu’ils ont effectués sur le territoire de l’autre Partie [du traitement national ou de la NPF] »

Celle de la convention Nigeria/France (art. 4), qui permet d’observer l’évolution du modèle Français :

· « Chacune des Parties Contractantes s’engage à assurer/applique sur son territoire (…) aux investisseurs en ce qui concerne les investissements et activités liées … [le traitement national ou la NPF] … à ce titre les nationaux autorisés à travailler (…) doivent pouvoir bénéficier des facilités matérielles appropriées pour l’exercice de leurs activités professionnelles. »

Le modèle allemand est riche de précisions, comme l’illustre la convention Bénin/Allemagne art. 2 et §2 du protocole :

· « Aucune Partie Contractante ne soumettra, sur son territoire les ressortissants et les sociétés de l’autre Partie Contractante, en ce qui concerne les investissements dont ils sont propriétaires ou qui sont soumis à leur influence [à un traitement moins favorable que le traitement national ou celui de la NPF] ; Aucune Partie Contractante ne soumettra, sur son territoire les ressortissants et les sociétés de l’autre Partie Contractante, en ce qui concerne l’activité qu’ils exercent en connexion avec ces investissements, [à un traitement moins favorable que le traitement national ou celui de la NPF] ;

· Seront considérées comme activité au sens du paragraphe 2 de l’article 2 notamment, mais pas exclusivement, l’administration, l’utilisation, l’usage et la jouissance d’un investissement. Seront considérées comme traitement moins favorable au sens du paragraphe 2 de l’article 2 : toute restriction à l’achat de matières premières et de matières auxiliaires, d’énergie et de combustibles ainsi que de moyens de production et d’exploitation en tout genre, toute entrave à la vente de produits à l’intérieur du pays, ainsi que toute autre mesure ayant un effet analogue. »

La convention Sénégal/Corée couvre la cession de l’investissement ainsi qu’elle le stipule en son article 3-2 :
· « Aucune des Parties Contractantes n’assujettira, sur son territoire, les ressortissants de l’autre Partie Contractante, pour ce qui est de la gestion, l’utilisation, la jouissance ou la cession de leurs investissements à un traitement moins favorable que [la NPF ou le traitement national]. »

La convention Ghana/Roumanie art. 3-1&2 étend le champ d’application des standards à la libre disposition de l’investissement, comme l’indique la formulation suivante :
· « Neither Contracting Party shall in its territory subject investors of the other Contracting Party, as regards their management, use, enjoyment or disposal of their investments or returns to treatment less favourable than [the MFN]. »
La convention Sénégal/Etats-Unis (article II-1&2) fait exception, en ce sens que son champ est large est précis : 

· « Each Party shall accord (…) investments (…) and associated activities [treatment national or MFN treatment]. Associated activities include:

· the establishment, control and maintenance of branches, agencies, offices, factories or other facilities for the conduct of business;

· the organization of companies under applicable laws and regulations; the acquisition of companies or interests in companies or in their property; and the management, control, maintenance, use, enjoyment and expansion, and the sale, liquidation, dissolution or other disposition, or companies organized or acquired;

· the making, performance and enforcement of contracts;

· the acquisition (whether by purchase, lease or otherwise), ownership and disposition(whether by sale, testament or otherwise), of personnal property of all kinds, both tangible and intangible;

· the leasing or real property appropriate for the conduct of business;

· the acquisition, maintenance and protection of copyrights, patents, trademarks, trade secrets, tradenames, licenses and other approvals of products and manufacturing processes, and other industrial property rights; and the borrowing of funds, the purchase and issuance of equity shares, and the purchase of foreign exchange for imports. »

b) Investissements

Les investissements sont l’objet traditionnel de protection des clauses de traitement, mais la formulation exacte de ces clauses est très diverse :

Dans la convention Bénin/Suisse, il est stipulé que :

· « Les investissements (…) bénéficieront [du traitement national et de la NPF]. »

La convention Cap-Vert/Pays-Bas (art. 3-2) prévoit que :

· « Chaque Partie Contractante accordera à ces investissements une sécurité et une protection qui, en tout cas, ne seront pas inférieures [au traitement national ou à la NPF]. »

Dans la convention Sénégal/Pays-Bas apparaît une définition synthétique des investissements :

· « Les investissements, ainsi que les biens droits et intérêts appartenant à des personnes physiques et morales(…) bénéficieront [du traitement national].

La convention Sénégal/Corée art. 3-1 couvre également les revenus selon la formulation suivante :

· « Aucune des Parties Contractantes n’assujettira, sur son territoire, les investissements ou revenus des ressortissants de l’autre Partie Contractante à [un traitement moins favorable que la NPF]. »

La convention Côte d’Ivoire/Italie, art. 5, stipule :

· « Aux investissements réalisés par les ressortissants et les sociétés de chacune des deux Parties Contractantes seront assurées [la NPF]… »

c) Impôts et taxes

Il est généralement entendu qu’un niveau de pression fiscale trop élevé peut rendre sans objet et/ou menacer la survie d’un investissement en amenuisant, voire supprimant ses bénéfices. Aussi, sans qu’il soit exigé d’exonérations particulières, qui sont néanmoins souvent accordées de manières unilatérales dans les codes d’investissements, deux conventions prévoient l’application du traitement national (conventions Côte d’Ivoire/Danemark, Sénégal/Pays-Bas), la seconde stipulant :

· « Les ressortissants et entreprises industrielles et commerciales d’une Partie Contractante ne seront pas soumis dans le territoire de l’autre Partie Contractante à des impôts, droits et taxes plus élevés que ceux appliqués aux nationaux et entreprises industrielles et commerciales de cette dernière. Les ressortissants et entreprises industrielles et commerciales d’une Partie Contractante qui sont imposables sur le territoire de l’autre Partie Contractante bénéficient dans les mêmes conditions que les ressortissants et entreprises industrielles et commerciales de cette dernière Partie Contractante des exemptions, déductions et réductions d’impôts, droits et taxes quelconques. » 

Quatre autres conventions lui ajoutent le traitement NPF (conventions Cap-Vert/Pays-Bas, Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Ghana/Pays-Bas, Nigeria/Pays-Bas), ainsi que le formule la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 4 :

· « En ce qui concerne les taxes, droits, charges et les déductions et exemptions fiscales, chaque Partie Contractante accordera aux ressortissants de l’autre Partie Contractante ayant entrepris quelque activité économique que ce soit sur son territoire un traitement non moins favorable que celui qu’elle accorde à ses propres ressortissants ou à ceux d’un Etat tiers, en tout cas celui des traitements qui est le plus favorable pour les ressortissants concernés… »

Le jeu de ce dernier est limité aux Etats de la CE dans la convention Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 9 :

· « En matière d’impôts, de droits et taxes, chaque Partie Contractante appliquera sur son territoire aux ressortissants et aux entreprises de l’autre Partie Contractante un traitement identique à celui réservé à ses nationaux et aux ressortissants des autres Etats membres de la Communauté Economique Européenne. »

Les Pays-Bas semblent être ainsi le seul Etat occidental à comporter de telles clauses, les autres Etats préférant conclure des conventions spécifiques.

d) Propriété industrielle et commerciale

La propriété industrielle et commerciale constitue un aspect important de l’investissement, et sans une protection adéquate de celle-ci, l’investissement lui-même peut-être menacé. De nombreuses conventions l’intègrent donc dans la notion d’investissement.

Une autre solution est de prévoir l’application spécifique des standards de traitement à celle-ci, ainsi que le font les conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 6 et Sénégal/Pays-Bas :

· « Chaque Partie Contractante assurera [le traitement national] aux ressortissants et entreprises industrielles et commerciales de l’autre Partie Contractante (…) en ce qui concerne l’octroi et le maintien des droits de brevets, de marques de commerce, de noms commerciaux, d’étiquettes commerciales et de toute forme de la propriété industrielle quelconque. » 

e) Sécurité et protection

On se rappellera que la propriété intellectuelle fait partie intégrante dans de nombreuses conventions de la notion d’investissement. Une autre solution est de prévoir spécifiquement le régime qui s’y applique au travers des standards (2 conventions).

Le champ d’application de la clause peut être limité à la seule « Sécurité et protection » à l'exclusion du traitement, y compris des bénéfices et avantages (convention Cap-Vert/Pays-Bas), ce qui n'oblige pas l'Etat à généraliser ses subventions mais l'empêche toutefois d'imposer des exigences particulières si elles ne sont pas imposées aux tiers; cette exception pouvant également s'appliquer au traitement national.

En l’espèce, cette limitation est compensée par une autre stipulation relative à l’imposition.La logique de cette convention est ainsi de déterminer très précisément les différents champs d’application des standards. Elle stipule ainsi en son article 3-2 :

· « Chaque Partie Contractante accordera à (…) une sécurité et une protection qui, en tout cas, ne seront pas inférieures à (…) »

Mais cette clause peut également venir se rajouter à un champ d’application plus vaste des traitements relatifs (conventions allemandes), comme le prévoit la convention Bénin/Allemagne art. 3-4 :

· « En ce qui concerne [l’expropriation, la guerre et les désordres civils], les ressortissants ou sociétés d’une Partie Contractante jouiront sur le territoire de l’autre Partie Contractante du traitement [de la NPF]

2) Traitements de référence

Les conventions ne comportent pas à proprement parler d'une définition de ces standards, car ces derniers sont rédigés sous forme d'une clause type explicite, non d'un terme à définir.

Le traitement de référence sera le traitement en droit (in abstracto) lorsqu’il est accordé (à l’investisseur ou l’investissement de l’Etat hôte ou tout Etat tiers), donc plus favorable que le traitement en fait (in concreto), auquel les nationaux ou les tiers sont « soumis » ou dont ils « bénéficient », quoique dans ce dernier cas, le terme soit ambigu.

Le traitement auquel on fait référence ici est celui qui résulte du droit national bien sûr, mais également du droit international (conventionnel), et inclut également tout avantage particulier accordé à des ressortissants d’une nationalité donnée, même obtenu en contrepartie de conditions spécifiques.

La notion de « situations comparables » incluse dans les conventions Cap-Vert/Pays-Bas et Sénégal/Etats-Unis permet de limiter le bénéfice du traitement de référence sans pour autant passer du traitement en droit à celui en fait.

Il serait en effet malvenu de fonder la non-entière application du droit à l’égard d’un investisseur étranger sur l’imparfaite application de ce même droit au national de l’Etat hôte ou de tout Etat tiers. Aussi le traitement en fait ne pourra être pris pour référence que dans 2 conventions, avec une interprétation extensive du terme « bénéficier » et restrictive du terme « soumettre ».

Le traitement auquel chaque convention se réfère à ce stade, est le traitement de la nation la plus favorisée (simple transposition de la clause NPF), le traitement national, ou le traitement de la nation la plus favorisée (traitement alternatif entre celui de la transposition de la clause NPF et celui de la transposition de la clause d’assimilation au national), mais dans aucun cas le traitement de l’investisseur le plus favorisé (de quelque Etat que ce soit).

Quelques conventions contiennent des clauses plus originales, comme celle se référant tantôt au standard national en ce qui concerne l’investisseur et les activités connexes, tantôt à la NPF et le traitement national en ce qui concerne l’investissement, fruit d’une évolution progressive dans la généralisation du traitement national, ou celle, plus intéressante, limitant le jeu de la NPF aux Etats de la CE, contribuant ainsi à l’harmonisation européenne du droit des investissements étrangers.

Tel serait réellement le cas si tous les Etats de la CE prévoyaient ce type de clause, ce qui semble improbable puisqu’elle constitue un renoncement implicite aux avantages que pourrait obtenir tout Etat tiers non-membre de la CE (comme la Suisse), aussi cette clause est-elle unique en son genre.

La clause de la convention Sénégal/Pays-Bas prend la forme suivante :
· «  traitement au moins égal à celui qui est reconnu par chacun à ses nationaux. »

La convention Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 3 stipule ainsi :

· « … traitement au moins égal à celui qui est reconnu par Chaque Partie à ses nationaux et aux ressortissants de la Communauté Economique Européenne. »

La convention Côte d’Ivoire/Italie, art. 5 énonce que :

· « … des conditions non moins favorables que celles qui pourront être accordées aux investissements effectués par les ressortissants ou les sociétés d’Etats tiers… »

La convention Nigeria/France, art. 4 prévoit classiquement :

· « … traitement non moins favorable que celui accordé à ses investisseurs, ou le traitement accordé aux investisseurs de la nation la plus favorisée (…) »

La convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 3-2 dispose :

· « … une sécurité et une protection qui, en tout cas, ne seront pas inférieures à celles dont bénéficient les investissements effectués par ses propres ressortissants ou les ressortissants de tout autre Etat tiers(…) »

La convention Sénégal/Etats-Unis art II-1 et 2, plus détaillée, prévoit que :

· « Each Party shall endeavor to maintain a favourable environment for investments in its territory by nationals companies of the other Party and shall permit such investments to be established and acquired on terms and conditions that accord treatment no less favourable than the treatment it accords in like situations to investments of its own nationals or companies (…) and of nationals or companies of any third country.

· Each Party shall accord existing or new investments in its territory of nationals or Company of the other Party, and associated activities, treatment no less favourable than that which it accords in like situations to investments and associated activities of its own nationals or companies (…) and of nationals of companies of any third country. »

Des précisions sont apportées par la convention Bénin/Allemagne art. 2 et protocole §2 :
· « Sont considérées comme des conditions moins les restrictions touchant à l’acquisition de matières premières et de matières auxiliaires, de force motrice et de combustibles ainsi que de moyens de production et d’exploitation de tout genre, toute entrave à la vente de produits à l’intérieur du pays et à l’étranger ainsi que toutes autres mesures ayant des effets analogues… » 

a) Standard du traitement  de la nation la plus favorisée (NPF)

Cette clause prévoit que les investissements effectués par des personnes physiques ou morales ressortissantes d'une Partie Contractante seront traités non moins favorablement ou aussi favorablement que les investissements effectués par des personnes physiques ou morales ressortissantes d'un État tiers. Elle interdit à l'Etat - hôte d'imposer des conditions aux investissements de l'autre Partie Contractante qui seraient moins favorables que celles accordées à des États tiers.

De plus, si une partie accorde des avantages ou privilèges à un État tiers (dans le domaine couvert par la NPF), elle devra également les accorder au cosignataire de cette clause. Notons enfin que dans les traités commerciaux où cette clause est apparue en premier, était stipulée sous réserve de réciprocité, tandis que cette restriction ne se retrouve pas dans les conventions, à l’inverse du traitement national, limité par ce moyen dans 6 conventions.

b) Standard du traitement national

La clause contenant ce standard prévoit que les investissements effectués par des personnes physiques ou des sociétés d'une Partie Contractante sur le territoire de l'autre Partie Contractante, va recevoir un traitement non moins favorable ou aussi favorable que celui accordés aux investissements de ressortissants de l'Etat - hôte.

Bien qu'une interprétation alternative
 puisse être tentante pour les pays importateurs de capitaux, qui serait de considérer ce standard comme imposant (au mieux) une stricte égalité entre nationaux et étrangers, le sens qui lui est clairement donné dans la plupart des conventions va dans le sens d'une protection minimum des étrangers et/ou de leurs biens, et laisse ouverte la possibilité d'un traitement (préférentiel) plus favorable aux étrangers qu'aux nationaux, à l’exception de certaines conventions.

On classe traditionnellement les traitements nationaux en trois catégories, la première étant celle des traitements incitatifs, réservant aux investissements étrangers un traitement plus favorable que le traitement accordé aux nationaux, via des allègements fiscaux, sociaux, administratifs ou un régime spécifique (code des investissements, zone franche…) ;

la seconde est celle des traitements dissuasifs, réservant un traitement différentiel aux investissements étrangers en imposant l’association au capital local (joint venture…), la rétrocession de l’investissement, la participation de nationaux à la gestion, des limitations financières et sociales (…) ;

la troisième catégorie est celle du régime de contrôle lors de l’admission et de la liquidation, reflétant l’indifférence de l’Etat hôte à intervenir dans le domaine économique.

Les pays en voie de développement ont un temps objecté que le traitement national est par essence inégalitaire au regard de la situation économique et concurrentielle des entreprises locales par rapport à celle des entreprises transnationales, obtenant alors l’inclusion d’une clause de développement dans leurs conventions.

Une telle clause n’est cependant présente que dans 5 conventions
, dont deux en réservent le bénéfice aux seules entreprises publiques.

Le traitement accordé à des entreprises publiques nationales est dans un cas (convention Sénégal/Etats-Unis art II-7) expressément inclus dans le champ de référence du traitement national :

· «The Parties recognize that, consistent with paragraph 1 and 2 of this article, conditions of competitive equality should be maintained where investments owned or controlled by a Party or its agencies or instrumentalities are in competition within the territory of such Party, with privately owned or controlled investments of nationals or companies of the other Party. »

Dans six autres cas (conventions allemandes), le traitement national n’est accordé que sous réserve de réciprocité, comme l’illustre la rédaction de la convention Côte d’Ivoire/Allemagne art. 10 :

· « Dans le cadre du présent traité, chaque Partie Contractante accorde à l’autre le traitement national, en vertu du fait que ce traitement est également accordé dans les mêmes matières par l’autre Partie Contractante »

Le traitement national importe spécifiquement en ce qui concerne le régime appliqué aux investisseurs, pour l’exercice de leurs activités professionnelles et économiques liées aux investissements ainsi que pour l’administration, la gestion, l’usage, et l’utilisation, la jouissance, et dans certains cas la cession/ liquidation de ces investissements.

En effet, l’exercice de ces activités est particulièrement nécessaire au bon fonctionnement de l’investissement, mais il renvoie pour partie à la question de l’emploi des étrangers, mais également à l’accès –souvent réglementé- à ces mêmes activités.
 

On se rappellera ici que la liquidation, première étape du transfert
, est généralement soumise à une réglementation interne précise, aussi convient-il de bien distinguer les cas où seule la jouissance est couverte, des cas où la liquidation/ cession/libre disposition l’est également (conventions Sénégal/Corée et Sénégal/Etats-Unis).

C) Fonctionnement des standards de traitement

1) Combinaisons & traitements préférentiels

Traditionnellement, les États veulent pouvoir discriminer les étrangers au profit de leurs nationaux. C’est contre cette volonté qu’a été institué le régime du traitement national. Mais certains modèles ne contiennent pas cette clause
 de même que certaines conventions anciennes, alors que d'autres États en font une condition de conclusion des conventions
.

Autrefois, le traitement national était plus favorable que le traitement NPF (traitement différentiel), mais aujourd'hui, de nombreux États de l’Afrique de l’Ouest donnent au traitement national un niveau moins élevé de traitement que la NPF (traitement préférentiel ou incitatif), aussi la plupart des conventions contiennent les deux types de clauses afin de voir appliquer aux investissements le traitement le plus favorable des deux.

La NPF a pour effets d'étendre toute forme de traitement favorable à tous les pays signataires d'une telle clause, mais lorsqu'il existait un traitement plus favorable résultant d'un accord antérieur, il pourra être rendu nécessaire de renégocier l'accord, ou d'inclure dans les nouveaux accords une clause d'exception afin de conserver l’avantage antérieur.

Les effets de la NPF sont de relever le traitement de chaque convention au niveau du plus protecteur, ce qui joue en faveur de l'uniformisation du régime des conventions.

Dans les conventions ici étudiées, une convention seulement se contente du traitement national (Sénégal/Pays-Bas), ce qui est plus limitatif que les cas ou seul la clause NPF est incluse. En effet, le traitement national est également concerné par la NPF puisqu'il devra être étendu au cosignataire de cette dernière lorsqu'il est accordé à un État tiers.

A l’opposé, deux se contentent entièrement de la clause NPF (conventions Côte d’Ivoire/Italie et Ghana/Bulgarie), et trois partiellement (conventions Libéria/France pour les investissements, et à l’inverse, les conventions Ghana/Roumanie et Sénégal/Roumanie pour les investisseurs). Ainsi 44 conventions sur les 47 étudiés combinent (au moins partiellement pour trois d’entre eux) les deux standards.

La combinaison de ces standards interdit tout traitement différentiel, mais permet dans certains cas les traitements préférentiels. Qu’il soit stipulé dans la même clause ou non, le traitement juste et équitable lorsqu’il est prévu,
 se combine également avec les standards relatifs.

La combinaison de ces standards confère ainsi à l’investisseur des conditions au minimum égales à celles des concurrents locaux, sinon meilleures.

Toutefois, le ou les traitement(s) concédé(s) peut/peuvent être conçu(s) de manière à laisser ouverte la possibilité d’un traitement préférentiel, possibilité qu’implique la rédaction
 sous la forme de « traitement non moins favorable que », « au moins égal à », à moins que ce traitement constitue un maximum.

Dans le cas où seul le traitement national est accordé (convention Sénégal/Pays-Bas), la possibilité d’un traitement préférentielle est donnée. Dans les cinq cas où seule la clause NPF est concédée (conventions Ghana/Bulgarie, Côte d’Ivoire/Italie, convention Libéria/France en ce qui concerne les investissements, conventions Ghana/Roumanie & Sénégal/Roumanie en ce qui concerne les investisseurs) la possibilité d’un traitement préférentiel est également présente.

Lorsque les deux standards relatifs sont stipulés (41 autres conventions et la convention Libéria/France pour la partie investisseurs et les conventions Ghana/Roumanie & Sénégal/Roumanie pour la partie investissements), la possibilité d’un traitement préférentiel est également présente (exception faite de la convention Libéria/France pour la partie investisseurs où les deux standards constituent un maximum), mais non d’une manière générale, car elle peut être restreinte au standard national (cas de 12 conventions : Nigeria/France, Côte d’Ivoire/Suède, Sénégal/Suède et conventions suisses sauf avec le Cap-Vert, la Gambie, le Ghana et le Mali).

Dans ce dernier cas, la possibilité est offerte d’obtenir un traitement préférentiel par rapport au traitement national, non par rapport au traitement de la nation la plus favorisée.

Au total, 28 conventions offrent la possibilité d’un traitement préférentiel pour les deux standards relatifs, ce pour l’entier champ d’application matériel de ces standards.

On l’a vu, lorsque les deux standards peuvent s’appliquer seuls, le plus élevé a vocation à être retenu, ce qui signifie que le traitement effectivement accordé sera préférentiel au regard du traitement national (ou encore incitatif) lorsque les standards internationaux assurent un traitement plus favorable que les réglementations internes.

Il sera préférentiel au regard du traitement accordé aux autres nationalités ne jouissant pas d’une NPF lorsque les réglementations nationales accordent un meilleur traitement que celui obtenu par le jeu de la NPF.

Il en est de même lorsqu’un troisième traitement, celui de juste et équitable, vient se combiner aux deux précédents. Mais s’il joue le rôle de standard plancher que les standards relatifs ne manquent pas de relever, il peut également, lorsque tant le standard NPF que le standard national sont inférieurs et qu’ils prévoient la possibilité d’un traitement préférentiel, permettre un meilleur traitement que les deux précédents.

La majorité des conventions (24) prévoient expressément cette application du traitement le plus favorable pour dissiper les doutes, ainsi que le stipulent les conventions Cap-Vert/Suisse art. 3-2, et Mali/Suisse art. 3-2 :

· « Chaque Partie Contractante assurera (…) un traitement juste et équitable (…), pas moins favorable que celui accordé par chaque Partie Contractante à des investissements effectués sur son territoire par ses propres ressortissants ou que [la NPF], si ce dernier traitement est plus favorable. »

Une autre formulation possible est celle de la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 3-2 qui prévoit que :
· « Chaque Partie Contractante accordera à ces investissements une sécurité et une protection qui, en tout cas, ne seront pas inférieures à celles dont bénéficient les investissements effectués par ses propres ressortissants ou les ressortissants de tout autre Etat tiers, en tout cas, celles qui sont le plus favorable au ressortissant concerné. »

2) Exceptions aux standards relatifs

Des exceptions sont apportées aux standards de traitement, national et de la NPF pour des raisons particulières.

Les premières d'entre elles concernent l'ordre public et la sécurité nationale, d’autres concernent les limites apportées au champ d'application temporelle de la NPF, appliquée par rapport aux seuls accords antérieurs.

Une dérogation peut être apportée au traitement national « au vu du niveau actuel de développement économique », sous réserve d'un traitement identique pour des activités similaires.

a) Accords antérieurs

L’intérêt d’une telle clause est de conserver les avantages acquis par des accords antérieurs. Pour être effective, une telle clause doit être stipulée dans toutes les conventions postérieures, sans quoi elle se verrait déjouer via le traitement de la convention ne contenant pas l’exception à la clause NPF.

La convention Sénégal/Corée art. 7-2 stipule ainsi :

· « Une Partie Contractante sera également libre d’accorder un traitement plus favorable aux investissements réalisés par des ressortissants d’autres Etats ou par ses propres ressortissants si un tel traitement est prévu par des accords bilatéraux conclu avec ces Etats antérieurement à la date de signature du présent accord ou par ses lois nationales. »
En l’espèce, le Sénégal a conclu 9 ans plus tard une convention avec l’Argentine, mais ce dernier n’est pas entré en vigueur
 et n’est pas étudié ici, faute de publication. L’exception continue donc de jouer.

b) Admission des investissements

L'admission est systématiquement exclue de l'application des deux standards, sauf dans le modèle américain.

Ainsi les exceptions au standard de traitement national entendent préserver la compétitivité des entreprises locales, tandis que celles portant atteinte à la NPF se justifient au vu ses effets qui s'étendent à tous les signataires de cette clause par un nivellement vers le haut.

De même concernant les privatisations (de plus en plus nombreuses dans les Etats de l’Afrique de l’Ouest), l’absence de traitement national en ce domaine permet de manière plus ou moins transparente de contrôler le passage ou non d’une entreprise sous le contrôle d’intérêts étrangers.

c) Conventions fiscales

Les avantages obtenus dans le domaine fiscal peuvent ne pas être étendus aux conventions, par préférences aux conventions fiscales, plus spécifiques et techniques. La conclusion de tels accords peut être ici prévue.

La convention Cap-Vert/Pays-Bas (art. 4) dispose ainsi :
· « Il ne sera cependant pas tenu compte, à cette fin [standards relatifs concernant le traitement fiscal] de tout avantage fiscal particulier accordé par cette Partie Contractante, en vertu d’un accord tendant à éviter la double imposition »

La convention Bénin/UK art. 7 stipule :

· « … The provisions of this agreement relative to the grant of [(national treatment and) MFN treatment] shall not be construed so as to oblige one Contracting Party to extend to the investors of the other Contracting Party the benefit of any treatment, preference, or priviledge resulting from any international agreement or arrangement relating wholly or mainly to taxation or any domestic legislation relating wholly or mainly to taxation. » 

d) Mesures d’ordre intérieur

L’ordre public et le traitement des étrangers sont également matière à exception.

La première exception prévue dans les 11 conventions allemandes s’explique par le fait que les Etats s’accordent traditionnellement sur l’importance du maintien de l’ordre public. Ce dernier ne peut dès lors se voir menacer par une quelconque convention.

Il en est de même au sein d’une Union Economique pourtant bien intégrée telle l’UE, où l’exception d’ordre public joue également : « L’article [relatif à la liberté de circulation des capitaux] ne porte pas atteinte au droit qu’ont les Etats membres (...) de prendre des mesures justifiées par des motifs liés à l’ordre public ou à la sécurité publique. »

La convention Mauritanie/Allemagne protocole §3 stipule ainsi :

· « …Les mesures prises pour des raisons d’ordre, de sécurité et de santé publique ou de moralité ne sont pas considérées comme des conditions moins favorables »

Quant à l’entrée et le séjour des étrangers, les Etats veulent pouvoir librement appliquer leur réglementation interne : ce que stipulent les 11 conventions signées par les Etats de l’Afrique de l’Ouest avec l’Allemagne.

Il peut être ainsi prévu que l’entrée et le séjour des étrangers ne relève pas du champ des standards relatifs, comme dans la convention Bénin/Allemagne protocole §2 c), qui prévoit que :

· « [Les traitements relatifs] ne s’appliquent pas à l’entrée, au séjour et à l’emploi en tant que salarié »

Ces exceptions s’expliquent d’autant plus qu’une clause spécifique relative à l’entrée et au séjour des étrangers est par ailleurs prévue dans 7 de ces conventions.

e) Politique industrielle, entreprises publiques

Cette clause parfois appelée clause de développement vise à ne pas gêner la politique industrielle de l’Etat hôte, en tant que telle (conventions Nigeria/UK, Sierra Leone/UK).

La convention Sierra Leone/UK art. 7 c) stipule à cet égard :
· «  The provisions [relative to national treatment or MFN treatment] shall not be construed as to oblige one Contracting Party to extend to nationals or companies of the other the benefit of any treatment resulting from incentives or concessions which relate solely to any specific indutrial or economic activity reserved by law exclusively for nationals and companies of the former Contracting Party. »

Les institutions publiques peuvent également être écartées de la référence du traitement national en raison de leur seule caractère public (conventions Ghana/Roumanie, Mali/Allemagne), qui intègre également la notion de développement (le développement étant un objectif d’intérêt général, tout particulièrement pour les Etats de l’Afrique de l’Ouest).

Cette clause prend la forme suivante dans la convention Mali/Allemagne protocole §3 c) :
· « Il n’y aura pas atteinte [à l’obligation d’accorder aux ressortissants et sociétés de l’autre Partie Contractante en ce qui concerne l’activité qu’ils exercent en connexion avec les investissements, à un traitement non moins favorable que celui accordé à ses propres ressortissants et sociétés], si des facilités sont accordées à des sociétés ou entreprises d’Etat dans le but d’atteindre des objectifs publics qui leur sont assignés. »

Plus limitée semble être l’atteinte portée par la convention Sénégal/Allemagne puisque les standards relatifs demeurent applicables.

Bien sûr cette clause est en soi un choix de politique économique, puisque d’autres Etats jugeront le libéralisme économique plus à même de mener au développement.

La clause est ainsi rédigée :

· « Il est entendu que les mesures d’une Partie Contractante, tendant à la réorganisation fonctionnelle de certains secteurs particuliers de l’économie nationale ne seront pas considérées comme conditions moins favorables (…) pourvu que ces mesures soient également appliquées à ses propres nationaux et sociétés et aux nationaux et sociétés d’Etats tiers. »

f) Secteurs économiques fermés

Certain(e)s industries/secteurs sont exclu(e)s des deux standards en raison de leurs caractéristiques particulières (technologie, défense…) dans la seule convention Sénégal/Etats-Unis. Ces exceptions sont plus compréhensibles lorsqu’on se rappelle que cette convention est également la seule à couvrir l’admission du traitement national.

L’exception apportée par la convention Sénégal/Etats-Unis art II-3 a) prend la forme suivante :

· «Notwithstanding the preceding provisions of this article, each Party reserves the right to maintain limited exceptions to the standard of treatment otherwise required if such exception fall within on of the sectors or matters listed in the annex to this treaty. Each Party agrees to notify the other Party of all such exceptions at the time this treaty enters into force. Moreover, each Party agrees to notify the other Party of any future exceptions failing into the sectors of matter listed in the annex, and to maintain the number of such exceptions at a minimum. Other than with respect to ownership or real property, the treatment accorded pursuant to this paragraph shall not be less favourable than that accorded in like situations to investments and associated activities of national or companies of any third country. However, either Party may require that rights to engage mining activities on the public domain shall be dependant on reciprocity.
Mais comme il l’a été justement souligné lors du sommet de la CNUCED, les Etats-Unis font dans le même temps pression au niveau multilatéral pour qu’un éventuel accord multilatéral d’investissements couvre également l’admission du traitement national : 

« the US itself does not subscribe to pre-entry national treatment, as it provides for exemptions for many of its own sectors in these treaties. (...) it [is] difficult to make out what exactly was the sector allowed. It would thus appear that the foremost advocate of a high quality multilateral agreement on investment does not itself fully subscribe to full rights for foreign investors. »

En effet, la liste de secteurs fermés fournie en annexe est plutôt longue (et d’ailleurs plus longue que la liste donnée pour le Sénégal), ainsi que l’on peut le constater pour la convention Sénégal/Etats-Unis :

· (For the USA):  Air transportation, ocean and coastal shipping, banking, insurance, government grants, governments insurance and loan programs, energy and power production, custom house brokers, ownership of real estate, ownership and operation of broadcast or common carrier radio and television stations, ownership of shares in the communications satellite corporation, the provision of common carrier telephone and telegraph services, the provision of submarine cable services, use of land and natural resources;
· (for Senegal) : Small and medium-sized enterprises specified in law 81-51 of 26/07/1981 »
Une stipulation précise enfin dans le même article (de manière surabondante) qu’aucune exception de ce type ne saurait avoir d’effets rétroactifs ; elle est ainsi rédigée :

· « No exception introduced after the date of entry into force of the treaty shall apply to investments of nationals or companies of the other Party existing in that sector at the time the exception becomes effective. »
g) Unions économiques et échanges transfrontaliers

L'appartenance à une union économique/ douanière/ ou zone de libre échange permet généralement de déroger au standard NPF; cette exception crée alors une dualité de normes entre Etats membres et Etats non-membres.

Elle se justifie par le fait qu’une application de ce standard à l’identique quelle que soit la nation la plus favorisée généraliserait à tout Etat bénéficiaire du standard NPF les avantages (et non les obligations, comme l’illustre clairement la rédaction des conventions) découlant de l’appartenance à cette union économique (…), et en diluant ainsi ses avantages relatifs, elle supprimerait l’objet même de cette union. Cette exception est d’ailleurs conforme au droit commercial international d’où provient la notion de NPF.
 

Pourtant elle a été l’un des points de désaccord majeurs lors des négociations de l’AMI, il est vrai que le désaccord concernait principalement l’exception au standard du traitement national, absente ici, mais indirectement recouverte par le jeu de la NPF.

La diversité des rédactions ne doit pas être comprise comme une diversité de signification, mais comme une simple diversité d’approche ou d’inspiration. Les membres d’une union monétaire ne manqueront généralement pas de préciser que celle ci doit être incluse dans les exceptions, la zone de libre échange est très généralement stipulée, ainsi que le commerce transfrontalier.

Ainsi, selon la convention Bénin/Suisse art. 2 :

· « le traitement [NPF] ne s’étend pas aux avantages, concessions et exemptions que chacune des Parties Contractantes accorde ou accordera: aux pays limitrophes dans le trafic frontalier; aux pays faisant partie avec elle d’une union douanière, d’une zone de libre échange ou d’une même zone monétaire déjà crées ou qui pourront être crées à l’avenir »

3) Maintien des droits plus favorables

Les conventions ont vocation à régir l’ensemble des rapports juridiques entre d’une part l’investisseur et l’Etat hôte, et d’autre part, les deux Etats contractants, ce pour l’ensemble des matières relatives à l’investissement.

Aussi est-il très probable que d’autres réglementations d’origine diverses (internationales, internes, contractuelles), et notamment les conventions fiscales ainsi que les conventions d’établissement, se recoupent avec la réglementation apportée par les conventions, au risque d’être incompatibles.

Dans cette optique peut-il être prévu l’exclusion de telle ou telle matière du champ d’application de tout ou partie des conventions, et spécifiquement les questions ayant trait à l’imposition
 et/ ou à l’entrée, au séjour et à l’emploi des étrangers.

En l’absence de telles dispositions, le droit international prévoit classiquement l’application de la convention la plus ancienne conformément à la convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités,
 en ce qui concerne les conflits de réglementations de source internationale.

Mais d’une part cette solution n’est qu’imparfaite car fait fis du contenu desdites conventions –et partant, de leur objet- et d’autre part, d’autres sources de droit sont également susceptibles de réglementer les mêmes situations que les conventions, et tout particulièrement les agréments et autres contrats d’investissements, et la législation interne.

Concernant la relation convention-législation interne, la première a vocation à s’appliquer à double titre : d’une part ex ante comme incitant l’Etat hôte à modifier sa règlementation interne conformément aux obligations de la convention, et ex post en cas de violation de celles-ci, comme instrument de valeur légale supérieure, voire comme mécanisme de résolution des différends.

Il convient à cet égard d’analyser (sommairement) la place réservée au droit international dans les systèmes juridiques des Etats de l’Afrique de l’Ouest : sa supériorité sur les lois est ainsi inscrite dans la constitution de 5 Etats francophones sous la formulation suivante : « Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque traité ou accord, de son application par l’autre partie ».

Concernant plus particulièrement le droit international régional à vocation intégratrice (donc pas les conventions mais le prochain code communautaire d’investissement établi par l’OHADA), les constitutions se montrent encore plus volontaires comme l’illustre la rédaction de l’article 121 de la constitution nigérienne : « la République du Niger peut conclure avec tout Etat africain des accords d’association ou de communauté emportant abandon partiel ou total de souveraineté en vue de réaliser l’unité africaine. », ou selon l’interprétation des articles 80 et 82-3 de la constitution sénégalaise (monopole du pouvoir judiciaire aux juridictions nationales) donnée par le conseil constitutionnel le 16/12/1993 à l’occasion de l’examen de constitutionnalité des articles 14 à 16 du traité OHADA portant création d’une cour commune de justice d’arbitrage.

Afin de prévenir tout effet négatif des conventions au vu de leur objet, leur agencement avec ces autres sources de droit est souvent organisé en leur sein : L'application du droit le plus favorable aux investissements (application alternative)
 ou des dispositions plus favorables de chaque droit (application cumulative) est alors prévue. 

Il peut également être prévu une plus ou moins grande protection selon les sources, ainsi la convention Mali/Allemagne différencie selon que la réglementation plus favorable est d’origine nationale, auquel cas la protection est cumulative, des cas où cette réglementation serait d’origine internationale et multilatérale, où seule une protection alternative est concédée.

La question du maintien des droits les plus favorables lorsque ceux-ci trouvent leur fondement dans la législation interne mais qu’ils ne sont pas couverts par les conventions mérite d’être posée :

les codes d’investissements constituent-ils un engagement unilatéral des Etats du fait de leur caractère incitatif, solennel et public, particulièrement tournés vers les investisseurs étrangers et les autres Etats susceptibles d’accorder en contrepartie leur garantie, par référence à la jurisprudence internationale selon laquelle « il est reconnu que des déclarations revêtant la forme d’actes unilatéraux et concernant des situations de droit ou de fait peuvent avoir pour effet de créer des obligations juridiques ? »

Les Etats exportateurs et importateurs campent sur des positions opposées, d’où l’intérêt d’une clause spécifique relative au respect des engagements contractuels.

a) Protection alternative

Le nombre et la nature des sources devant lesquelles les conventions acceptent de se plier peuvent varier d’un accord à l’autre.

14 conventions liant 11 Etats de l’Afrique de l’Ouest (sauf le Burkina Faso, la Gambie, la Guinée-Bissau et le Mali) acceptent de faire application du droit interne au détriment de la convention lorsque le premier est plus favorable que le second (on pensera notamment aux codes d’investissements).

La convention Ghana/Bulgarie stipule ainsi : 

· « If the treatment to be accorded by one Contracting Party in accordance with its laws and regulations to investments or activities associated with such investments of investors of the other contracting party is more favourable than the treatment provided for in this agreement, the more favourable treatment shall be applicable. »

Le droit interne n’est pas de ce fait consolidé, une éventuelle modification dans un sens défavorable à un niveau inférieur de traitement que celui de la convention fera simplement transiter le régime applicable du droit interne vers le droit international.

Sont ainsi visés non seulement les législations, mais également les réglementations, pratiques administratives... comme l’explicite la convention Sénégal/Etats-Unis.

16 conventions liant 14 Etats de l’Afrique de l’Ouest (sauf la Gambie) acceptent de plier devant le droit international, limité au seul droit existant au moment de la conclusion de la convention ou établi par la suite au sein de dispositions additionnelles à la convention (conventions Cap-Vert/Pays-Bas, Ghana/Pays-Bas, Ghana/Allemagne, Ghana/UK, Libéria/Allemagne, Nigeria/Pays-Bas, Sierra Leone/Allemagne) ou aux seules conventions liant les deux Etats (convention Mali/Allemagne) ou sans limitation (conventions Bénin/Allemagne, Burkina Faso/Allemagne, Guinée/Allemagne, Côte d’Ivoire/Allemagne, Niger/Allemagne, Mauritanie/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne).

La convention Mali/Allemagne art. 8-2 stipule ainsi :

· « Dans le cas où une réglementation générale ou particulière résultant d’une convention internationale à laquelle les deux Parties contractantes auraient adhéré, accorderait un traitement plus favorable que celui prévu dans le présent accord, cette réglementation s’appliquerait. »

La convention Mauritanie/Allemagne art. 8-1 prévoit que :

· « S’il résulte de la législation de l’une des Parties Contractantes ou résultant du droit international, existantes actuellement ou à venir entre les Parties Contractantes en dehors du présent traité une réglementation générale ou particulière, qui accorde aux investissements des ressortissants ou des sociétés de l’autre Partie Contractante un traitement plus favorable que celui prévu par le présent traité, cette réglementation primera le présent traité dans la mesure où elle sera plus favorable » 

b) Protection cumulative

8 conventions liant 7 Etats de l’Afrique de l’Ouest (Cap-Vert, Gambie, Ghana, Libéria, Mali, Nigeria, Sénégal) spécifient qu'elles ne porteront pas atteinte aux droits/bénéfices découlant du droit national ou international, cette disposition étant plus avantageuse que la première puisque seuls les droits et bénéfices sont pris en compte, et ce pour chaque source : Il s'agit là d'une protection cumulative.

Il existe cependant de nombreuses variantes quant aux sources de droit ayant vocation à s’appliquer en sus de la convention, le plus restrictif étant de ne plier que devant des stipulations de conventions d’établissement (ou agrément) plus favorables.

2 conventions acceptent de prendre en compte les réglementations internes en sus de la convention (Mali/Allemagne, Sénégal/Etats-Unis), une seule prévoit l’application cumulative du droit international (convention Sénégal/Etats-Unis).

La convention Mali/Allemagne (art. 8-1) stipule à ce propos :
· « S’il résulte de la législation de l’une des Parties Contractantes une réglementation générale ou particulière qui accorde aux investissements des ressortissants ou des sociétés de l’autre partie contractante un traitement plus favorable que celui prévu dans le présent traité, cette réglementation s’exercera dans le cadre du présent traité. »

La convention Sénégal/Etats-Unis (art IX) prévoit ainsi :

· «This treaty shall not supersede, prejudice, or otherwise derogate from:

· laws and regulation, administrative practices or procedures, or administrative or adjudicatory decisions of either Party;

· international legal obligations; or

· obligations assumed by either Party, including those contained in an investment agreement or an investment authorization,

· whether extant at the time of entry into force of this treaty or thereafter, that entitle investments, or associated activities, of nationals or companies of the other Party to treatment more favourable than that accorded by this treaty in like situations»

7 conventions (Sénégal/Etats-Unis, Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Suisse, Libéria/France, Mali/Suisse, Nigeria/France) prévoient l’application cumulative des agréments et autorisations plus favorables, les 6 derniers n’acceptant de prendre en compte que cette source (et non le droit international ou le droit interne), ainsi que le stipule la convention Libéria/France, (art. 10) :

· « Les investissements ayant fait l’objet d’un engagement particulier de l’une des Parties Contractantes à l’égard des nationaux et sociétés de l’une des Parties seront régis, sans préjudice des dispositions de la présente convention, par les termes de cet engagement, dans la mesure où celui-ci comporterait des dispositions plus favorables que celles qui sont prévues par la présente Convention/par le présent accord. »

ou sous une formulation différente, la convention Cap-Vert/Suisse (art. 7) :

· « les conditions plus favorables qui ont été ou qui seraient convenues par l’une des Parties Contractantes avec des investisseurs de l’autre Partie Contractante sont applicables/ demeureront valables »

Une question mérite d’être posée : A quel droit international est-il fait référence ici ? On optera plus sûrement pour les seules obligations conventionnelles, et éventuellement les quelques coutumes dûment établies à la date de conclusion de l’accord.

Il doit être précisé que l’absence de stipulations relatives au droit international ne préjuge pas de son applicabilité à tout ou partie de la convention, puisqu’elle peut figurer ailleurs. Seule sa présence vient compléter les clauses où le droit international manquait, notamment dans les conventions allemandes et hollandaises (avec le Cap-Vert, le Ghana et le Nigeria pour les derniers).

D) Transferts

Le rapatriement des capitaux voire du fruit de la liquidation de l’investissement, est constitué de trois opérations juridiques successives, dont deux seulement relèvent de la clause relative aux transferts, la première étant couverte par les stipulations relatives au traitement : la mobilisation des bénéfices, mobilisation sujette à la réglementation locale, notamment en ce qui concerne la réaffectation de ces capitaux, (telle qu’obligation de constitution de provisions ou dotation de réserves), le change de ces capitaux, et le transfert, compris comme l’opération de règlement en direction de l’étranger. Seront étudiées ici les deux dernières opérations, regroupées sous le nom de transferts dans les conventions.

L'intérêt d'une clause relative aux transferts (y compris le change) est d'assurer la capacité de l'investisseur de rapatrier ses capitaux, alors même qu'un tel transfert peut avoir des effets négatifs sur la balance des paiements de l'Etat - hôte, connaissant généralement des difficultés monétaires, et que ce dernier peut dans sa législation interne réglementer de manière stricte le change et le transfert.

Ainsi cette clause est-elle importante tant pour l'Etat hôte soucieux de l'Etat de ses réserves monétaires, que pour l'investisseur pour qui le rapatriement des bénéfices est une condition indispensable à l'investissement, vis à vis des actionnaires, associés, créditeurs et autres licenciés.

Rappelons que le droit monétaire international (statuts du FMI)
 distingue deux catégories d'États, les premiers relevant de l'article VIII-2, ont une monnaie convertible et l’obligation d’assurer la liberté des paiements courants internationaux, mais conservent le droit de contrôler les opérations de change, tandis que les États de l'article XIV ont le droit de maintenir et d'adapter leur réglementation des opérations de change existant au moment de l'adhésion (y compris toute restriction).

Les stipulations conventionnelles relatives aux transferts précisent les types de transferts couverts par les conventions, déterminent la protection assurée, et portent des exceptions spécifiques à ce régime.

D'une manière générale, le droit de transférer s'exerce dans une monnaie librement convertible, sans délai, et à un taux de change spécifique; ce qui signifie que l'Etat ne doit pas pouvoir retenir les capitaux considérés à une date donnée ou dans une monnaie donnée. Le droit effectivement applicable aux Etats de l’Afrique de l’Ouest au travers des conventions va en ce sens mais comporte de nombreux aménagements.

L'effet final est que la monnaie étrangère est à la disposition de l'investisseur, mais l'évolution actuelle est de promouvoir une plus grande interdiction de toute restriction de change.

1) Types de transferts couverts

Les transferts couverts sont typiquement les capitaux investis, les profits d'investissements, les dividendes à verser, et les paiements courants en relation avec l'investissement (y compris obligations, emprunts...).

Les conventions respectent alternativement deux approches lorsqu’elles traitent des transferts, exception faite des vieux modèles couvrant également les aspects commerciaux, dans lesquels aucune clause spécifique concernant les transferts ne se trouve, hormis une stipulation relative aux paiements (9 conventions, notamment suisses)
:

a) Liberté totale

La première approche possible est celle d'une liberté totale accordée pour tout paiement en relation avec l'investissement accompagnée d'une liste des paiements couverts
 {profits, dividendes, paiements, emprunts, liquidation, salaires (sous certaines limites), réparations (à moins que son transfert soit prévu dans la clause relative à l'expropriation…)} se trouve dans la majorité des conventions contenant une clause spécifique aux transferts (19 conventions).

Mais cette liste se veut limitative. On retiendra principalement, au delà des différences rédactionnelles, l’importante restriction apportée au libre transfert du produit de la liquidation dans les conventions Mali/Allemagne et Mauritanie/Allemagne, réservé au cas où existerait une aliénation de l’investissement ; les différences quant à la protection des revenus des personnes physiques sont également intéressantes :

Ainsi, seules 12 conventions contiennent une telle stipulation, parmi lesquels 4 seulement n’envisagent pas de limite possible (les conventions Ghana/Pays-Bas, Nigeria/Pays-Bas, Sénégal/Corée, Sénégal/Roumanie).

Enfin seules 5 conventions stipulent ici que la clause s’applique aux indemnités (conventions Burkina Faso/Allemagne, Ghana/Bulgarie, Libéria/France, Nigeria/France, Sénégal/Etats-Unis).

La formule type peut ainsi être celle de la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 5-1 :

· « Chaque Partie Contractante garantira que des paiements résultant des activités d’investissements pourront être transférés (…) sans restrictions » 

La première catégorie de transferts couverts est ainsi rédigée dans la convention Cap-Vert/Suisse art. 4 a) :

· « des intérêts, dividendes bénéfices et autres revenus »

Une autre formulation courante est celle de la convention Libéria/Suisse art. 6 :

· « des intérêts, dividendes, redevances »

Une formulation plus succinte est celle de la convention Burkina Faso/Allemagne (art. 5) :

· « des produits »

Le second groupe de transferts apparaît sous la forme suivante dans la convention Nigeria/France art. 6 b) :

· « des redevances et autres paiements découlant des droits [incorporels] désignés à l’article 1er (1) »
 
D’autres conventions préfèrent la formulation reprise dans la convention Sénégal/Corée art. 6-1 a) :

· « redevances, honoraires d’assistance et de services techniques »

La troisième catégorie est constituée, selon la convention Mauritanie/Allemagne art. 5 c) :

· « des versements destinés au remboursement des emprunts »

La convention Sénégal/Etats-Unis art V-1 donne un sens beaucoup plus large à cette catégorie :

· « payments made under a contract, including amortization of principal and accrued interest payments made pursuant to a loan agreement »
La quatrième catégorie est selon la convention Nigeria/France art. 6 d) :

· « du produit de la cession ou de la liquidation totale ou partielle de l’investissement y compris les plus-values du capital investi » 

La cinquième catégorie est constituée, selon la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 5-1 b) II et c) :
· « des fonds nécessaires pour remplacer des biens d’équipement afin d’assurer la continuité d’un investissement, et les fonds nécessaires au développement d’un investissement » 

La convention Libéria/France (art. 6 e) englobe également :
· « des indemnités de dépossession »

La convention Mali/Suisse art. 4 c) ajoute :

· « des montant destinés à couvrir les frais relatifs à la gestion des investissements »
 
La convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 5-1 b) I : est plus précise et couvre ainsi :

· « des fonds nécessaires pour l’acquisition de matières premières ou matériaux auxiliaires, de produits semi-finis ou finis »

La dernière catégorie de transferts, pas systématiquement couverte, englobe les revenus des personnes physiques.

Les conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas art.4, et Sénégal/Pays-Bas stipulent à ce propos :

· « Une partie adéquate du produit du travail ressortissants autorisés à exercer leur activité sur son territoire » 

Quelques conventions ne limitent pas le montant ainsi visé, couvrant, à l’instar de la convention Sénégal/Roumanie art. 5-1 d) :

· « earnings of natural persons »

b) Liberté limitée

La seconde approche possible est celle d'une liberté de transferts principalement limitée aux capitaux constitutifs de l'investissement et aux bénéfices, et plus rarement au produit de la liquidation. Ces termes peuvent être par ailleurs définis dans les traités (sans qu'il y ait de liste de ces paiements.) 17 conventions relèvent de cette approche, notamment les conventions signées avec l’Allemagne, le Royaume-Uni, l’Italie et la Suède.

Mais la limite apportée à cette liberté peut également provenir de dispositions internes (2 conventions) et/ou conventionnelles (2 conventions), et prendre la forme d’une exigence d’ancienneté de l’investissement, de contribution au développement ou d’accord des autorités (limitation pour le moins importante dans ce dernier cas).

Les conventions Côte d’Ivoire/Suède (art. 12-2), et Sénégal/Suède (art. VI-2) stipulent ainsi :

· « Chaque Partie Contractante garantit aux ressortissants ou sociétés de l'autre Partie Contractante le transfert (…) du capital investi, du produit du capital et, en cas de liquidation, du produit de la liquidation » 

La rédaction des conventions Bénin/UK art. 6, Sénégal/UK art. 6 est plus large :

· « Each Contracting Party shall, in respect of investment, guarantee to nationals or companies of the other Contracting Party the unrestricted transfer of their investments and returns » 

Trois conventions signées avec l’Allemagne contiennent des dispositions assez particulières :

-La conventions Niger/Allemagne selon laquelle :

· « Dans le cas où les avantages découlant du code des investissements de la République du Niger sont demandés pour un investissement, et accordés à celui-ci, le rapatriement du capital investi ne pourra intervenir qu’après un délai de trois ans »

- La conventions Sénégal/Allemagne, d’après laquelle :

· En République du Sénégal, le libre transfert ne sera garanti qu’aux investissements de capitaux dont la contribution au developpement économique du pays aura été préalablement reconnue par un acte spécial d’agrément... Les dispositions ci-dessus n’excluent pas d’éventuels accords en engagements en matière de transfert pour ce qui est des investissements autres que ceux visés ci-dessus »

- La conventions Togo/Allemagne (protocole §2) qui stipule :

· « Les dispositions (…) relatives au transfert ne s’appliqueront à un investissement déterminé qu’après approbation de cet investissement par le gouvernement de la République Togolaise ou –au cas où la législation togolaise n’exige pas une telle approbation- après une déclaration du gouvernement de la République Togolaise par laquelle il assume les obligations susmentionnées.... »

2) Protection assurée aux transferts

Les conventions assurent une protection tant au niveau de la monnaie dans laquelle s'effectue le transfert, qu’au niveau du délai dans lequel celui-ci doit être réalisé, et du taux de change appliqué. Mais dans tous les cas, il sera fait application de la réglementation des changes des Etats hôtes, ce que prévoient expressément 9 conventions (Bénin/Suisse, Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Côte d’Ivoire/Suisse, Ghana/Danemark, Mauritanie/Suisse, Niger/Suisse, Sénégal/Etats-Unis, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suisse).

La seule application de la réglementation des changes est prévue dans 4 conventions liant des Etats de la zone franc (Bénin, Côte d’Ivoire, Niger, Sénégal) à la Suisse, s’y ajoute une clause NPF dans deux conventions (conventions Côte d’Ivoire/Danemark, Togo/Suisse), et seule cette clause assure aux transferts une certaine protection dans la convention Sénégal/Corée.

Une clause NPF aura ici pour conséquences d’assurer la protection la plus avantageuse aux transferts, donc de donner ou réduire le délai maximum supporté par l’investisseur au niveau de celui de la NPF, d’assurer un transfert dans la monnaie la plus sûre (une monnaie librement utilisable, ou à défaut une monnaie convertible ou d’origine, selon les conventions couvertes par la clause NPF et les monnaies concernées), au taux de change officiel ou du marché selon les cas.

La convention Sénégal/Corée art. 6-2 stipule donc :
· « Chacune des Parties Contractantes s’engage à accorder aux transferts [susvisés] un traitement non moins favorable que celui accordé aux transferts d’investissements effectués par des ressortissants de tout Etat tiers. »

Il peut être également fait référence à un accord particulier qui prévaudra alors sur la convention, et pourra déroger à celui-ci (conventions Bénin/Allemagne, Côte d’Ivoire/Allemagne, Ghana/Allemagne, Guinée/Allemagne, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne, Mauritanie/Allemagne, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Etats-Unis, Sierra Leone/Allemagne). On pensera notamment aux accords de dettes négociables (lump sum agreement) ainsi encouragés dans le but de ménager la balance des paiements de l’Etat hôte.

La convention Bénin/Suisse art. 7 stipule ainsi :

· « Les paiements (…) s’effectuent conformément au régime en vigueur entre la zone franc
 et la Suisse »

La convention Togo/Suisse pose :

· « Les paiements (…) s’effectuent conformément au régime en vigueur entre la zone franc et la Suisse et bénéficient d’un traitement non moins favorable que celui accordé aux pays tiers »

La convention Bénin/Allemagne art. 6-1 prévoit que :

· « Pour autant que les intéressés n’auront pas conclu d’arrangement contraire avec l’approbation des autorités compétentes de la Partie Contractante dans le territoire de laquelle se trouve l’investissement... »

La convention Ghana/Bulgarie art. 5, stipule d’une manière originale :

· « The transfers mentioned above shall be made after taxation… »

a) Monnaie de transfert

Habituellement, le type de monnaie dans laquelle le transfert est garanti est spécifié. Ceci n’est pourtant le cas ici que dans 16 conventions.

Ainsi, soit il s'agit de toute « monnaie librement utilisable », notion qui renvoie aux définitions du FMI, celles-ci étant le dollar américain, le deutschemark, le yen, la livre sterling, le franc français, et désormais l'euro, ce qu fait la seule convention Sénégal/Etats-Unis art V-2 :
· « currency transfers made pursuant to paragraph 1 of this article shall be permitted in a currency or currencies to be selected by such national or company. However transfer of the proceeds from a total or partial liquidation of an investment shall be permitted in any freely usable currency chosen by the Party receiving the investment (…). »

Soit il s'agit d'une monnaie déterminée, celle apportée lors de l'investissement, ou toute autre monnaie convertible (conventions Bénin/UK, Cap-Vert/Pays-Bas, Ghana/Danemark, Ghana/Roumanie, Ghana/UK, Nigeria/UK, Sénégal/Roumanie), comme l’indique clairement la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 5-1&2 :

· « Le transfert se fera dans une monnaie librement convertible… Les transferts seront effectués dans la monnaie convertible dans laquelle a été réalisé l’investissement ou dans une autre monnaie convertible agrée entre l’investisseur et l’autorité capverdienne compétente. »

Il peut également s’agir de toute devise convertible (conventions Burkina/Suisse, Côte d’Ivoire/Danemark, Côte d’Ivoire/Italie, Guinée/Suisse, Mauritanie/Suisse, Togo/Suisse). On entend par devise convertible toute devise relevant de l’article VIII des statuts du FMI, soit certaines devises locales,
 d’où l’intérêt de la première stipulation.

Selon la convention Côte d’Ivoire/Italie (art. 3) :

· «Chaque Partie Contractante garantit aux ressortissants de l'autre le transfert en devises convertibles (…). » 

Soit enfin il s’agit de toute monnaie convenue par les parties, mais se pose alors le problème du mode de détermination de cette monnaie en cas de désaccord, ce que prévoient les conventions Mali/Allemagne, (art. 7-1), et Mauritanie/Allemagne (art.7-1) :

· « Les transferts (…) seront effectués (…) [dans la monnaie convenue] »

b) Taux de change

17 conventions précisent le taux de change applicable aux transferts (et pas nécessairement les mêmes qui donnent la monnaie de transfert), notamment les conventions conclues par la Belgique,
 afin d'assurer que la valeur de paiement sera préservée, non étudiées ici.

La question principale est de savoir dans quelle mesure le taux de change est sujet au contrôle de l'Etat - hôte, ainsi l'on distinguera le taux de change officiel, parfois manipulable, du taux de change du marché, sur lequel l'Etat n'a qu'une faible emprise, et du taux de change défini par le FMI.

A l’inverse, les conventions n’ont pas pour objet de réduire les risques de change relatifs aux variations des cours des monnaies, des mécanismes financiers privés permettant d’assurer une certaine prévisibilité aux acteurs économiques moyennant le paiement d’une prime.

Enfin une précision quant à la date à laquelle est calculé le taux de change s'impose.

Ainsi 9 conventions retiennent le taux de change officiel (conventions Bénin/UK, Ghana/Bulgarie, Ghana/Danemark, Ghana/Roumanie, Ghana/UK, Libéria/France, Nigeria/France, Nigeria/UK, Sénégal/Roumanie), comme le stipule la convention Nigeria/France (art. 6-3) :

· « Les transferts (…) seront effectués (…) au taux de change officiellement applicable à la date du transfert. »

Une seule convention retient les cours du marché (convention Sénégal/Etats-Unis art V-2 in fine) en stipulant :

· « (…) Transfers (…) shall be made at the prevailing market rate of exchange on the date of transfer with respect to spot transactions in the currency or currencies to be transferred. »

11 conventions se basent sur les taux fixes du FMI (inexistants), à défaut sur des taux fixes définies par rapport à une monnaie librement convertible (tel le franc CFA pour les pays de l’UEMOA), ou l’or, et à défaut un taux juste et équitable (conventions signées par l’Allemagne avec les Etats de l’Afrique de l’Ouest), standard à rapprocher de celui de traitement du même nom.

La convention Bénin/Allemagne (art. 6-2 et 3) stipule ainsi :
· « Les transferts seront effectués (…) au cours de change valable à la date du transfert pour les opérations courantes. Le cours applicable aux opérations courantes est basé sur le pair (par value) convenu avec le FMI et ne doit pas dépasser la marge d’oscillation admise aux termes de l’article IV section 3
 des Accords relatifs au FMI, de part et d’autre de la parité. Si les dispositions [précédentes] ne sont pas applicables, sera applicable le cours officiel fixé par cette Partie Contractante pour sa monnaie nationale par rapport au dollar US ou à une autre monnaie librement convertible ou à l’or. Si un tel cours n’est pas fixé non plus, les autorités compétentes de la Partie Contractante dans le territoire de laquelle se trouve l’investissement admettront un cours de change juste et équitable. »

c) Délai de transfert

Il est prévu que le transfert est « libre » ou permis « sans délai/ retard/ without delay »
 ou «sans délai excessif »
. Le délai peut parfois être défini, et varier alors de un à six mois. Cette clause n'interdit pas à l'Etat d'exiger que le transfert respecte la loi locale ordinairement applicable, les contrôles et autres taxes. D'autres conventions donnent une qualification explicite au délai: Celui-ci doit correspondre à l'accomplissement des formalités, tout en étant limité.
 20 conventions comportent ainsi une stipulation relative au délai de transfert.

Dans 6 cas ce dernier devra être effectué sans délai/sans retard (Côte d’Ivoire/Italie, Bénin/UK, Libéria/France, Nigeria/France, Nigeria/UK, Sierra Leone/UK), comme le stipulent les conventions Libéria/France (art. 6-3), et Nigeria/France (art. 6-3) :

· « Les transferts (…) seront effectués sans retard … »

Dans un autres cas, il devra être effectué sans délai/retard injustifié (Ghana/UK art. 8.) :

· « transfers of currency shall be effected without undue delay »

Une qualification précise de ce délai est donnée dans 13 conventions (signés par l’Allemagne et la Roumanie avec les Etats de l’Afrique de l’Ouest) et qui correspond au temps nécessaire à l’accomplissement des formalités, et rend inutile la distinction entre « sans délai/retard » et « sans délai/retard injustifié ».

La convention Ghana/Roumanie (art. 6-2 et art. 8-2.) stipule à cet égard :

· « Without undue delay (…) means the transfers which are made within a period normally required to prepare the formalities of transfers. 

La convention Bénin/Allemagne art. 6-1 et protocole §5 stipule :
· « Les transferts (…) seront effectués sans retard injustifié (…)Est considéré comme sans retard injustifié (…) le délai normalement nécessaire à l’observation des formalités de transfert. »

Enfin une limite peut être donnée à ce délai, de 2 mois (conventions allemandes) à 6 mois (Ghana/Danemark).

La convention Bénin/Allemagne art. 6-1 et protocole §5 poursuit :
· Le délai commence à courir à la date de l’introduction d’une requête correspondante et ne devra en aucun cas dépasser deux mois »

La convention Ghana/Danemark, art. 8-1 se distingue en énonçant que :
· « Each Contracting Party (…) shall allow without delay which in any case shall not be later than six months the transfer. »

d) Formalités de change

L'Etat peut toujours exiger des rapports relatifs aux transferts effectués à des fins d’information, contrôles vérifications et autres taxes, comme le lui autorise la convention Sénégal/Etats-Unis (art V-3) sous couvert du traitement équitable, non-discriminatoire, et de la bonne foi :

· « Notwithstanding the precedent paragraphs, either Party may maintain laws and regulations:

· prescribing procedures to be followed concerning transfers permitted by this article, including verifications by the authorities responsible for the control of foreign exchange, provided that such procedures are carried out without delay by the Party concerned and do not impair the substance of the rights set forth in paragraphs 1 and 2 of this Article;

· requiring reports of currency transfer; and

· imposing income taxes by such means as a withholding tax applicable to dividends or other transfers. Furthermore, either Party may protect the rights of creditors, or ensure the satisfaction of judgments in adjucatory proceedings, through the equitable, non discriminatory and good faith application of its law. » 

3) Exceptions au régime de transferts

Les exceptions sont applicables aux clauses qu'elles concernent sous réserves qu'elles soient stipulées dans toutes les conventions conclues par l'Etat - hôte, sans quoi elles peuvent s'effacer devant une clause NPF.

L'exception la plus courante porte atteinte aux stipulations précédentes dans le cas où l'Etat - hôte n'aurait pas les réserves monétaires nécessaires ou lorsqu'elles sont allouées à d'autres priorités.

Cette exception n'est la plupart du temps admise qu'à titre temporaire, pour autant que le niveau des réserves monétaires restent très bas (clause de sauvegarde), sa durée pouvant elle-même être soumise au régime NPF (l'Etat qui autoriserait les investisseurs d'une nationalité tiers à effectuer des transferts serait obligé d'autoriser les investisseurs de l'Etat cosignataire d'une telle clause dans les mêmes conditions) ou au traitement juste et équitable, non discriminatoire (convention Sénégal/Etats-Unis), voire limitée par une autorisation inconditionnelle de transfert d'une partie déterminée des sommes concernées, par an, jusqu'à concurrence du total (conventions Bénin/Allemagne, Bénin/UK, Ghana/Allemagne).

a) Difficultés de balance de paiements et autres situations économiques exceptionnelles

Une telle exception est conforme aux statuts du FMI qui prévoit également le cas de difficultés de balance des paiements, de même que le GATT.

La convention Bénin/Allemagne (protocole §4 modifié par lettre du 29/06/1978, date de l’accord de la partie allemande) prévoit :

· « Par dérogation à l’article [relatif aux transferts], chaque Partie Contractante peut se réserver le droit de limiter le libre transfert du produit du capital et du produit de la liquidation dans la mesure où l’exige sa balance des paiements. A cet effet, chaque Partie Contractante peut, dans l’acte d’admission ou, si un tel acte n’est pas requis, dans un arrangement particulier écrit, soumettre les ressortissants et les sociétés de l’autre Partie Contractante, avant l’apport de l’investissement de capital, à des restrictions au libre transfert. Chaque Partie Contractante ne fera usage de telles restrictions que dans la mesure où sa balance des paiements l’exige. Dans tous les cas, cependant, le transfert suivant sera au moins assuré :

· aa)
le transfert annuel des produits d’un montant équivalent à 20% des bénéfices nets ;

· bb)
en cas de liquidation, le transfert annuel de 20% du produit net de la liquidation.

· (…) En outre si des ressortissants ou des sociétés de l’autre Partie Contractante n’effectuent pas le transfert partiel ou intégral de ces montants dans un délai d’un an, il doit être assuré que les montants de la différence pourront être transférés au cours de l’année suivante. »

De façon similaire, la convention Bénin/UK art. 6 stipule que :

· « Each Contracting Party shall guarantee [transfers], subject to the right of each Contracting Party in exceptionnal balance of payments difficulties and for a limited period  to exercise equitably and in good faith powers conferred by its laws » 

b) Autres exceptions

Il existe également des limites spéciales en raison de l'importance du transfert, imposant un délai plus compréhensible, mais cette forme d’exception est absente des conventions signées par les Etats de l’Afrique de l’Ouest, d'autres portant sur les salaires n'autorisent le transfert qu'une partie déterminée et pour les seuls étrangers admis à travailler.

Le contrôle des changes relève de l'exercice traditionnel de la souveraineté étatique, même pour les pays développés. Le problème est donc spécifique aux difficultés de balance des paiements et à la nécessité de maintenir les réserves de change à un niveau acceptable pour d'autres politiques.

L'objet principal est donc de limiter raisonnablement la liberté de transfert au regard des problèmes de balance des paiements conjoncturels, sans pour autant porter atteint au principe de liberté en temps normal.

II) Les règles de protection

La protection englobe l’ensemble des règles visant à empêcher toute atteinte à l’investissement, tout acte illicite mettant en danger son existence, sa consistance ou sa rentabilité, et tend à assurer la meilleure indemnisation possible en cas de dommages dus à des conflits internationaux ou civils.

Les conventions assurent d'une part aux investissements un traitement favorable via l'établissement de standards, mais les véritables règles matérielles concernent la protection de ces investissements en encadrant juridiquement toute éventuelle expropriation et ses conséquences, et les dégâts subis en temps de guerre ou de désordres civils.

A) L'expropriation

Sujet vital pour le rétablissement de la sécurité juridique, l'expropriation est largement traitée par les conventions qui cherchent à assurer une protection maximale, aussi la définition qui en est faite est généralement assez extensive, alors que les conditions de licéité vont dans un sens naturellement restrictif. La pratique des conventions a évolué de la couverture de la protection par les standards internationaux à la stipulation de règles précises.

Il est de nos jours assez rare qu'un État procède à des expropriations/ nationalisations, la tendance actuelle et universelle étant plutôt à la privatisation. Aussi seules les stipulations relatives aux nationalisations rampantes peuvent attirer attention plus particulièrement.

Cependant les aléas politiques et économiques
 peuvent amener à un retour des nationalisations. Aussi ces clauses demeurent le cœur des conventions.

1) Formulation & définition

L’expropriation est une atteinte à l’investissement mettant en danger son existence, sa consistance ou sa rentabilité financière et constitue à ce titre une mesure spoliatrice ou dépossédante. Plusieurs formes d’expropriation sont envisagées par les conventions.

L'expropriation et la nationalisation sont traitées sur un bien d'égalité par les conventions qui couvrent également les mesures ou l'expropriation indirecte(s),
 définie(s) comme une baisse de la valeur des actifs
, tout comme les expropriations rampantes (creeping expropriations) comprises comme un ensemble de mesures isolées dont l'effet cumulatif est comparable à une expropriation de fait, comme par exemple l’interdiction de distribution de dividendes associée avec l’obligation de prêts, le refus d’accès aux matières premières ou l’imposition de prélèvements excessifs ; ou les expropriations de facto, assimilables à l’une ou l’autre catégorie selon les auteurs.

La convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 6 stipule ainsi :

· « Aucune des Parties Contractantes ne prendra à l’encontre des ressortissants de l’autre Partie Contractante des mesures de dépossession directe ou indirecte de leurs investissements… »

En cas de désaccord sur la notion, un mécanisme peut être prévu pour trancher le litige, comme le prévoit la convention Sénégal/Etats-Unis art III-3 :

· « Subject to the dispute settlement provisions of any applicable agreement, a national or company of either Party that asserts that all or parts of its investment in the territory if the other Party has been expropriated shall have a right to prompt review by the appropriate judicial or administrative authorities of such other Party to determine whether any such expropriation has occurred and, if so, whether such expropriation, and any compensation thereof, conforms to the provisions of the present treaty. »

Sont exclues de la notion d’expropriation les mesures répressives (conventions Sénégal/Allemagne, Sénégal/Pays-Bas) ou fiscales (conventions Libéria/France et Sénégal/Pays-Bas), ce que stipule la convention Libéria/France, art. 5-1 :

· « Les dispositions du présent article ne sauraient être invoquées par les sociétés ou nationaux de chacune des deux Parties Contractantes pour revendiquer une telle compensation en cas d’application normale de la loi fiscale nationale »

Pourtant est-il explicitement stipulé dans une convention que l’augmentation des impôts est incluse dans la notion d’expropriation (convention Sénégal/Etats-Unis art III-1), cas extrême mais vers lequel s’oriente la notion d’expropriation rampante. La rédaction de cette clause est la suivante :

· « No investment or any part of an investment of a national or a company of either Party shall be expropriated or nationalized (…) or subjected to any other measure or series of measures, direct or indirect, tantamount to expropriation (including the levying of taxation, the compulsory sale of all or part of an investment or the impairment or deprivation of its management, control or economic value), all such measures hereinafter referred to a «expropriation… »

La convention Bénin/UK art. 5-2 fournit des précisions quant au sort des participations minoritaires :

·  « Where Contracting Party expropriates the assets of a company which is incorporated or constitued under the law in force in any part of its own territory, and in which national or companies of the other Contracting Party own shares, it shall ensure that the provisions (…) are applied to the extent necessary to guarantee the compensation provided for (…) in respect of their investments to such nationals or companies of the other Contracting Party who are owners of those shares. » 

Le modèle allemand nous informe quant à la notion d’expropriation indirecte, comme l’illustre la convention Bénin/Allemagne protocole §3 :

· « On entend par expropriation le retrait ou la limitation de tout droit de propriété qui, seul ou conjointement avec d’autres droits constitue un investissement de capital »

Des précisions intéressantes sont également apportées par la convention Bénin/Allemagne (protocole §4 b) quant à la notion d’expropriation rampante :
· « Le versement d’une indemnité pourra également être revendiqué s’il y a eu intervention de l’Etat dans la société qui fait l’objet de l’investissement de capital et si la substance économique de ladite société s’est ainsi trouvée considérablement compromise. »

2) Licéité

Un Etat ne peut procéder à une expropriation ou nationalisation que sous certaines conditions, ce qui signifie que le principe même de la licéité d’une telle expropriation/ nationalisation est acquis. 

a) Principe de licéité

L’Etat hôte a, via les nombreuses résolutions successives des organisations internationales universelles,
 réaffirmé un droit acquis bien avant, celui de la compétence souveraine d’organiser les structures économiques, c’est à dire de procéder à des expropriations et nationalisations de biens étrangers, mais aussi de fixer unilatéralement le montant des indemnités à verser en de telles situations.

Bien sûr, le mécanisme de règlement des différends, éventuellement contenu dans la convention prévoit notamment la possibilité de contrôle de la licéité de l’expropriation, mais le fait même qu’il y ait un contrôle –qui plus est, a posteriori- signifie bien que l’Etat peut en principe exproprier, et que ce droit est reconnu même dans les conventions, qui cherchent à (r)établir un climat favorable aux investissements.

Le principe de licéité des mesures d’expropriation au regard du droit international coutumier a ainsi été rappelé avec clarté dans la sentence Topco (§59) :

« Le droit d’un Etat de procéder à des mesures d’expropriation ou de nationalisation, n’est pas aujourd’hui contestable. Il résulte du droit international coutumier, établi à la suite de pratiques concordantes considérées par la communauté internationale comme étant de droit. L’exercice de la compétence étatique de nationaliser est considéré aujourd’hui comme l’expression de sa souveraineté territoriale. Celle-ci lui confère une compétence exclusive pour organiser comme il l’entend les structures économiques du pays et y introduire les réformes qui lui paraissent opportunes… »

Bien sûr, tout état peut consentir à limiter cette compétence souveraine, ce qu’ils font en concluant des conventions, qui posent des conditions précises à la licéité de l’expropriation.

b) Conditions de licéité

L’Etat procédant à une expropriation ou à une nationalisation touchant à des investissements étrangers se doit de respecter certaines conditions, au risque d’engager sa responsabilité internationale, mais aussi, de réduire à néant tout climat favorable et tout effort en direction des investissements étrangers.

Le droit international coutumier avait posé des conditions à la licéité de l'expropriation, et donc acceptait son principe sous ces réserves d'intérêt général, d'absence de discrimination, de paiement d'une compensation, et du respect de la due process of law. Ainsi l’expropriation était couverte par le droit international.

Ces conditions de licéité se retrouvent à l'identique, sinon renforcées, dans de nombreuses conventions. Il semble ainsi exister un certain consensus autour de quelques conditions dans leur principe, sans atteindre le contenu même des règles de fonds, tandis que la question de la loi applicable, abordée dans une minorité de cas, est source de désaccords, comme l’illustre de manière emblématique la différence entre les sentences Aminoïl et Texaco :

Dans la première, le juge DUPUY observant que le contrat de concession violé contenait des clauses de stabilisation, déduit de celles-ci l’applicabilité du droit international, et partant, la possibilité de limiter par la voie contractuelle le droit de l’Etat de nationaliser et l’obligation de respecter un tel contrat.

Pour la seconde, il y a lieu de distinguer entre une clause de stabilisation ordinaire, et un engagement de non-nationalisation : on ne saurait déduire la seconde de la première (qui plus est lorsque l’engagement est pris pour une très longue durée), le droit de nationaliser faisant partie intégrante de la souveraineté économique.

A titre de comparaison, il sera intéressant d’étudier les stipulations plus précises des Guidelines de la BIRD, qui ont le sait, n’ont pas été adoptées. Cet échec s’expliquera en partie par les différences observées, cependant les Guidelines permettent de préciser des notions stipulées dans certaines conventions.

(i) Intérêt général

On pourrait localiser la vérification des causes d’une expropriation dans le droit international, et la seule procédure dans le droit interne,
 mais cette restriction ne correspond pas à la pratique, ni à la rédaction qu’il en est fait dans les conventions, du moins pour les Etats de l’Afrique de l’Ouest.

Il serait de plus curieux, pour un Etat soucieux de sa souveraineté, d’accepter que les raisons de ses choix politiques internes soient discutées sur le plan international. Les pays du tiers-monde ont à cet égard une conception de leur souveraineté incompatible avec cette volonté de contrôle, conception en grande partie partagée par les Etats occidentaux.

De plus la définition de l’intérêt général est absente du droit international ; elle est donc à rechercher dans le droit interne de l'Etat expropriant.

Cette condition est donc assez souple, voire minimale : il ne saurait simplement s'agir de rétorsions économiques ou politiques, ni de mesures prises dans l’intérêt d’une ou plusieurs personnes privées.

La résolution 1803 (XVII) prévoit que : « la nationalisation, l’expropriation ou la réquisition devront se fonder sur des raisons ou sur des motifs d’utilité publique, de sécurité ou d’intérêt national, reconnues comme primant les simples intérêts particuliers ou privés, tant nationaux qu’étrangers. » Les Guidelines exigent que l’Etat « poursui[ve] de bonne foi un but d’utilité publique », la sentence Liamco définit la nationalisation comme étant « une mesure législative motivée par la politique sociale de l’Etat ».

37 des 47 conventions étudiées contiennent expressément cette condition, ceux ne la contenant pas (conventions Bénin/Suisse, Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Suisse et Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Guinée/Suisse, Niger/Suisse, Mauritanie/Suisse, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suisse, et Togo/Suisse) ont été conclus pour huit d’entre eux durant les années soixante.

La précision selon laquelle cet intérêt doit être strictement tourné vers des besoins intérieurs permet d'exclure toute raison de politique étrangère. Cette condition n'est présente que dans une minorité des clauses (9 conventions) dont la totalité des conventions anglaises. Notons toutefois l’engagement du Ghana qui est signataires de ces clauses dans cinq des neuf cas.

La convention Sénégal/Suède (art. 12-2) stipule ainsi :

· « Les ressortissants fondations, associations ou sociétés d'une Partie Contractante ne pourront être privés de leurs biens dans le territoire de l'autre Partie que pour cause d’intérêt public (…) »

(ii) Non-discrimination

La condition de non-discrimination stipulée ici renvoie à la même notion que celle du standard du même nom.
 Elle signifie simplement que les mesures d’expropriation/ nationalisation ne sauraient viser spécifiquement les investissements des ressortissants d’un Etat national déterminé, et plus précisément, discriminé, en raison de leur seule nationalité selon une jurisprudence bien établie :

« La discrimination interdite est donc celle qui serait basée sur la nationalité et qui entraînerait un traitement différentiel pour les individus appartenant aux différents groupes nationaux à raison de leur nationalité. »
 Les Guidelines le précisent d’ailleurs en stipulant « sans faire de discrimination pour causes de nationalité »

Cette condition autrefois absolue semble aujourd’hui obéir à « des considérations de pure opportunité ».

33 des 47 conventions étudiées posent cette condition, si l’on inclut le modèle anglais qui intègre la protection dans le champ d’application des standards de traitement, et notamment de l’interdiction des mesures arbitraires et discriminatoires, cette exigence étant, il est vrai, plus souple que la première.

Ne contiennent pas une telle condition les conventions Côte d’Ivoire/Italie, Ghana/Roumanie, et les conventions allemandes. Le premier ne contenant pas de standard hormis celui de la pleine et entière protection, il ne semble pas abusif de considérer que l’expropriation est de ce fait couverte par ce standard ; de même, les clauses relatives à l’expropriation dans les conventions allemandes commencent toutes par le standard de la pleine et entière protection qui s’applique donc à l’expropriation. Seul la convention Ghana/Roumanie semble donc faire réellement exception.

Une des formulation possibles est celle de la convention Côte d’Ivoire/Suède art. VI-4 :

· « toutefois les mesures d’expropriation, de nationalisation, ou de dépossession ne devront être ni discriminatoires... » 

Une autre formulation, sensiblement différente, est celle de la convention Bénin/UK art.2-2, qui prévoit que :
· « Neither Party shall in any way impair by arbitrary and discriminatory measures the management, operation, maintenance, use, enjoyment, or disposal of investments made by nationals or companies of the other Party. » 

(iii) Légalité interne et contrôle judiciaire

Le respect d’une procédure légale, ou due process of law, renvoie au droit interne, mais est un élément standard des conventions. Il assure ainsi la légalité interne de l'expropriation. 

Le contrôle judiciaire (judicial review) est l'assurance d'une procédure équitable, sous le contrôle éventuel d'autorités indépendantes, telles que des arbitres.

Les standards minimums du droit international, tel le principe du contradictoire, pourraient trouver ici à s’appliquer,
 bien que soit revendiqué par les pays en voie de développement l’application du seul droit interne.

Les Guidelines n’imposent à ce stade qu’un respect des « procédures juridiques en vigueur ».

Au total, 31 conventions imposent le respect de la légalité interne, dont 22 prévoient le contrôle judiciaire.

Une classification des conventions selon cette clause s’avère complexe. Nous pouvons distinguer le cas où seule l’application du droit interne est prévue quant à la procédure (8 conventions dont quatre anglais via l’application du standard de traitement, ainsi que les conventions Cap-Vert/Pays-Bas, Cap-Vert/Suisse, Mali/Suisse et Sénégal/Corée).

La convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 6 a) est ainsi rédigée :

· « dans le cadre d’une procédure légale » 

15 conventions (notamment toutes les conventions signées par l’Allemagne) prévoient tant le respect de la légalité interne que le contrôle judiciaire de la légalité de la procédure, y compris la détermination du montant de l’indemnité (ce qui n’est pas nécessairement expressément stipulé), par les autorités judiciaires compétentes.

La convention Côte d’Ivoire/Italie, art. 4-2 stipule ainsi :

· « La légalité de l'expropriation et le montant de l’indemnité devront être vérifiés par l'autorité judiciaire normalement compétente en la matière. » 

Deux conventions limitent le contrôle judiciaire au seul montant de l’indemnisation, et exigent le respect de la légalité interne, mais les autorités désignées sont dans un cas (convention Ghana/Roumanie) les autorités judiciaires de l’Etat expropriant, tandis que dans l’autre cas (convention Sénégal/Roumanie) est seulement prévue une procédure adéquate (pas nécessairement judiciaire).

La convention Sénégal/Roumanie art. 4-1 c) pose ainsi que :

· « an adequate procedure shall be provided to determine the amount and terms of payment of the indemnification. »
La convention Ghana/Roumanie art. 4-2 stipule quant à elle :

· « the amount of compensation shall be subject to review by due process of law (within the juridiction of the Contracting Party where the investment has been made. »
Les exigences les plus contraignantes se retrouvent dans cinq conventions (Ghana/Danemark, Ghana/Pays-Bas, Ghana/Suisse, Nigeria/Pays-Bas, et Sénégal/UK) qui prévoient un contrôle judiciaire ou de toute autorité indépendante, tant de la procédure que du montant, lequel doit pouvoir être déterminé soit par accord soit par la loi, les trois premiers stipulant expressément l’obligation de respect de la légalité interne quant à la procédure.

La formulation de cette exigence apparaît ainsi dans la convention Sénégal/UK art. 5-1 :
· « The investor/national shall have right, under the law of the Contracting Party making the expropriation, to prompt determination of the amount of compensation either by law or by agreement between the parties, and to prompt review, by a judicial or other independant authority of that Party, of his case and of the valuation of his investment in accordance with the principles set out [above] » 

(iv) Respect du droit international

Parce que le standard de la pleine et entière protection s’est autonomisé, la réaffirmation de l’applicabilité du droit international aux règles de protection, et plus particulièrement aux règles d’indemnisation, est devenue nécessaire.

Elle est ainsi stipulée spécifiquement dans 15 conventions (conventions conclus avec les Etats de l’Afrique de l’Ouest par la Suède, et la Suisse sauf avec le Cap-Vert, la Gambie, le Ghana et le Mali, et les conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Libéria/France, Sénégal/Pays-Bas, Bénin/Allemagne), dont seul le dernier ne limite pas ses effets à la détermination du montant de l’indemnisation, et alors que quatre d’entre eux exigent par ailleurs un traitement compatible avec le droit international (Côte d’Ivoire/Suède, Nigéria/France, Sénégal/Suède, Sénégal/Suisse), ce qui confirme que l’applicabilité de ce dernier à la protection lorsqu’il ne l’est pas expressément prévu, est incertain (convention Libéria/France).

6 conventions évitent cette incertitude en stipulant clairement que le standard du droit international s’applique tant au traitement qu’à la protection (conventions anglo-saxonnes).

Au total, 21 conventions exigent d’une manière ou d’une autre et de manière certaine que l’indemnisation soit conforme au droit international, et sept d’entre-elles seulement étendent l’exigence (certaine) du respect du droit international à la totalité de la protection.

Le respect du droit international lors de l’expropriation et plus particulièrement de l’indemnisation constitue une obligation importante. Pourtant l’on pourra s’interroger sur ce qu’est le droit international, et même sur ce que sont les « critères et de la pratique du droit international », quand on sait que le principal effet du NOEI a justement été de rejeter tout droit international coutumier.

Une telle référence constituerait-elle une acceptation conventionnelle et bilatérale d’un droit coutumier rejeté au niveau multilatéral ? L’interprétation est osée, quoique le tiers monde ait déjà dans sa majorité, adopté sinon assimilé le régime économique libéral, notamment les Etats de l’Afrique de l’Ouest dont 11 d’entre eux appliquent ou ont appliqué jusqu’à récemment un programme d’ajustement structurel renforcé.

A l’inverse, le refus d’assimiler les stipulations des conventions à un hypothétique droit international coutumier a été récemment rappelé catégoriquement par référence au NOEI.
 De plus, les constitutions de certains Etats de l’Afrique de l’Ouest refusent explicitement l’application de ce dernier puisqu’elles restreignent leur soumission au seuls « traités et accords internationaux »,
 « engagements internationaux »

La convention Sénégal/UK art. 5-1 pose ainsi :

· « Any measure of nationalisation or having effect equivalent to nationalisation would be carried out in conformity with international law. »

La convention Bénin/Allemagne (art. 1er in fine et 3-1) stipule quant à elle :
· « Les investissements de ressortissants et de sociétés d’une Partie Contractante jouiront sur le territoire de l’autre Partie Contractante de toute protection et de toute sécurité conformément aux principes du droit international »

(v) Respect des engagements contractuels

Pour couvrir les engagements contractuels des Etats hôtes par le droit international conventionnel, les conventions stipulent parfois que l'expropriation ne doit pas être contraire à un engagement spécifique pris par l'État hôte envers l'investisseur étranger.

Un tel engagement peut prendre plusieurs formes, il correspondra sur le fonds à la notion de contrat d’Etat
 ou State contracts
Mais l’ engagement de non-nationalisation peut également être contenu dans un code d’investissement.

Les conséquences d’une telle stipulation dans les conventions sont que l’État ne saurait exproprier une Partie Contractante si le contrat contient expressément un engagement de non-expropriation ; La violation d'un tel accord entraîne la violation de la convention et l’engagement de la responsabilité internationale de l’Etat hôte, ouvrant ainsi la voie à des différends investisseur/ État-hôte, mais aussi entre États.

A l’inverse, sans une telle couverture, le respect de tel engagement est fonction de la volonté de l’Etat hôte, mais aussi de son opposabilité lors d’un éventuel règlement des différends. Il est certain qu’elle n’est pas nécessairement reconnue par tout arbitre, et a fortiori par tout juge, comme le rappelle l’énoncé de la sentence Aminoïl :

« Sans aucun doute, les limitations contractuelles du droit de l’Etat de nationaliser sont juridiquement possibles, mais cela impliquerait un engagement particulièrement grave qui devrait être expressément stipulé et qui devrait se conformer aux règles régissant la conclusion des contrats avec un Etat ; et, en règle générale, elles ne devraient concerner qu’une période relativement limitée. »

La question de savoir si ces engagements sont couverts par les conventions se révèle complexe au regard de leur rédaction et de leur évolution : 13 conventions (dont les neufs suisses les plus anciens et la convention Sénégal/Etats-Unis) posent clairement comme condition de licéité à l’expropriation le respect des engagements de l’Etat hôte. Se pose dès lors la question de savoir si la même obligation s’applique à l’expropriation lorsqu’elle est stipulée de manière générale et autonome ou au sein d’une clause relative au traitement (clause de stabilisation).

La réponse ne recoupe pas nécessairement celle que l’on donne quant à l’applicabilité du droit international : il est en effet très aisément concevable qu’un Etat n’accepte l’applicabilité du droit international que pour le traitement, non pour l’indemnisation ou inversement.

Mais peut-on accepter qu’un Etat n’engage sa responsabilité par la violation d’un engagement pris envers un investisseur que lorsque cette violation ne porte pas atteinte à la substance ou la rentabilité même de l’investissement (expropriation), en d’autres termes, il paraît illogique que l’on ait voulu internationaliser un engagement qu’en ce qui concerne les situations les moins critiques (tel que l’avance la sentence Aminoïl).

Pourtant 3 conventions stipulent par deux fois cette obligation (conventions Nigéria/France, Nigeria/Pays-Bas, Sénégal/Etats-Unis) d’une part dans la clause relative à l’expropriation, et d’autre part dans celle relative au traitement,
 ou dans une clause autonome relative à l’agencement des droits,
 ce qui signifierait a contrario, qu’en l’absence d’une telle clause concernant spécifiquement les cas d’expropriation/ d’indemnisation, l’engagement concernant le traitement ne joue pas.

Il semble qu’à ce niveau des différences entre modèles justifient des différences d’interprétation : Si les modèles anglais et allemands, qui dans toutes les conventions présentes prévoient le respect des engagements dans les standards de traitement, alors qu’inversement, rien n’est spécifiquement stipulé quant à la protection, il semble raisonnable de s’attendre de la part de ces deux Etats qu’ils exigent une extension de cette obligation à la protection.

De même pour les conventions suisses qui soit stipulent cette obligation au sein des standards ainsi que dans une clause autonome relative au maintien des droits les plus favorables (conventions avec le Cap-Vert, la Gambie, le Ghana, le Mali), soit la stipule spécifiquement et uniquement dans la clause relative à l’expropriation (9 conventions précitées) : cette alternative accompagnée d’une évolution vers l’intégration de l’obligation de respect des engagements au sein des standards de traitements marque bien qu’elle a ici vocation à s’appliquer y compris concernant l’expropriation, interprétation confirmée par la rédaction de la convention Gambie/Suisse (« Each Contracting Party shall constantly observe… »)

Ainsi seules dans les conventions Libéria/France et Ghana/Pays-Bas, c’est à dire conclus par des Etats stipulant par deux fois (traitement et protection) dans d’autres conventions l’obligation de respecter ses engagements, cette dernière pourrait être cantonnée au traitement. On pourrait ainsi affirmer que 32 conventions sont susceptibles d’une manière ou d’une autre, de conditionner la licéité de l’expropriation au respect des engagements contractuels.

La convention Sénégal/Etats-Unis art III-1 d) mérite d’être citée pour sa clarté et sa précision :

· « does not violate any specific provision on contractual stability or any specific provision on expropriation contained in an investment agreement between the national or company concerned and the Party making the expropriation »

Une formulation plus classique est celle de la convention Mauritanie/Suisse art. 6-4 :

· « Toutefois les mesures d’expropriation, de nationalisation, ou de dépossession ne devront être (...) ni contraires à un engagement spécifique. »

c) Indemnisation

Cette condition est le noyau de la protection accordée par les conventions, et a été à l'origine de nombreux différends. La détermination du montant doit se faire par référence à un standard, qui a varié au cours des temps ; ainsi la célèbre formule HULL prévoyait une indemnisation « prompt, adequate, and effective »
, exigence traditionnelle rejetée dans l'article 2-2) (c) de la Charte des Droits et des Devoirs économiques des États de 1974 qui stipule :

« Chaque Etat a le droit de nationaliser, d’exproprier ou de transférer la propriété des biens étrangers, auquel cas il devrait verser une indemnité adéquate, compte tenu de ses lois et règlements et de toutes les circonstances qu’il juge pertinentes… »

Mais la formule HULL était acceptée au même moment à titre de lex specialis dans les conventions sous des formulations diverses, les modèles anglais et américain ayant conservé la formule traditionnelle.

La rédaction généralement précise dans les conventions illustre la volonté des Etats exportateurs de capitaux d’internationaliser le régime de l’indemnisation, sous tous ses aspects (détermination, versement…) et ainsi de le soustraire à l’appréciation souveraine des Etats hôtes expropriant, plutôt inquiétante au regard de l’article 2-2 c) de la Charte.

Elle pêche cependant d’un manque de définition des diverses notions stipulées, chaque Etat pouvant alors l’interpréter à sa convenance.

(i) Notions d’indemnisation et de valeur

La notion de « juste indemnité » ou « full value » stipulée dans les conventions a pour les Etats occidentaux un sens bien déterminé : celui de l’article 3 du projet de Convention de l’OCDE sur la protection des biens étrangers, qui exige qu’elle corresponde à la valeur réelle de l’investissement, et qu’elle soit versée sans délai.

La notion « d’indemnisation appropriée » stipulée par de nombreuses conventions ainsi que les Guidelines, est plus ambiguë. Pour certains, elle relève de la terminologie traditionnelle, et a pour origine le cinquième amendement de la Constitution des Etats-Unis, qui vise par-là une indemnisation « prompte » dans son paiement, « adéquate » dans son montant, et « effective » quant à ses modalités de versement. Pour d’autres, elle pourra permettre de prendre en compte l’intérêt général de l’expropriation.

La notion de compensation juste et équitable peut correspondre à la valeur comptable (consolidée), la valeur fiscale, avec minorations pour profits excessifs, amortissement ou enrichissement sans causes, exploitation historique (pour les ex puissances coloniales), impôts impayés, profits extraordinaires gagnés sur les employés…

La prompte indemnisation est celle qui est versée sans délai, aussi est-il généralement prévu que le paiement sera effectué sans délai (injustifié), ce qui nous renvoie aux transferts.

L'indemnité sera effective dès lors qu’elle sera à la disposition de l’investisseur, elle doit donc être également librement transférable et effectivement réalisable, ce qui signifie que l'investisseur doit pouvoir obtenir immédiatement le bénéfice de la compensation et doit pouvoir le rapatrier (ce qui n'est pas le cas par exemple, de bons du trésor et autres titres de dette), cette disposition pouvant également être présente ailleurs dans les conventions dans les clauses de transfert notamment.

La plupart des conventions ne donnent pas la méthode à suivre pour la détermination de la valeur, sauf les plus récents, mais aucun des conventions signées par les Etats de l’Afrique de l’Ouest.

Une valeur adéquate correspond à la valeur commerciale des investissements expropriés, ou « juste valeur marchande » selon les Guidelines.

Est généralement prévu que sa valeur sera une valeur de marché équitable, c'est à dire la valeur immédiatement antérieure à l'expropriation ou son annonce, en d’autres termes une situation économique normale, c’est à dire non influencée par la mesure de dépossession ou par son annonce, notamment au regard du cours des actions cotées en bourse qui ne manqueraient pas de chuter.

Toujours selon les Guidelines, une juste valeur marchande doit être communément fixée par les parties, ou par un tribunal. A défaut, elle sera fixée par l’Etat expropriant selon des critères raisonnables, c’est à dire « au prix q’un acheteur de bonne foi serait normalement disposé à payer à un vendeur de bonne foi, compte tenu de la nature de l’investissement, des circonstances où se ferait son exploitation à l’avenir et de ses caractéristiques propres, en particulier de son ancienneté, de la proportion des actifs corporels dans l’investissement total et des autres facteurs en jeu dans le cas d’espèce ».

L’Etat pourra raisonnablement utiliser d’autres méthodes selon les circonstances, et notamment :

- Pour les entreprises commerciales rentables, la méthode privilégiée par les Guidelines
 sera celle du discount cash flow (valeur actualisée des entrées annuelles déduction faite des dépenses annuelles suivant un taux d’actualisation prenant en compte la valeur actualisée de la monnaie, le taux d’inflation anticipé et les risques inhérents aux flux de trésorerie) et du going concern (prise en compte de l'ensemble des éléments constitutifs de l'entreprise en état de fonctionnement).

Notons toutefois que si la tendance récente des conventions tout comme les Guidelines va dans la prise en compte des profits escomptés (lucrum cessans), il est traditionnellement fait distinction entre les cas d’une expropriation licite où seule la valeur de l’entreprise est prise en compte (damnum emergens), des cas où cette expropriation est illicite et où la restitutio in integrum s’impose en théorie, et la prise en compte du lucrum cessans en pratique (a contrario, la tendance récente est donc de ne pas tenir compte du fait que l’expropriation est licite ou non. On se demandera dès lors, quel est l’intérêt de respecter les conditions de licéité...)

- Une autre possibilité envisagée (pour les entreprises n'ayant pas fonctionné assez longtemps pour permettre un calcul par la méthode du discount cash flow) est de rechercher la valeur de liquidation résultant de la soustraction du passif au prix des actifs.

- En ce qui concerne d’autres actifs, pourra être recherchée la valeur de remplacement, c’est à dire le prix à payer pour remplacer les actifs en l’état, ou la valeur comptable si celle-ci a été établie récemment ou déterminée au jour de l’expropriation, qui est soit la différence entre les actifs et les passifs tels qu’ils ressortent de ses états financiers, ou encore la valeur des actifs corporels expropriés inscrits au bilan de l’entreprise, déduction faite de l’amortissement cumulé.

Là où le marché n'est pas susceptible de fournir une valeur, celle ci sera déterminée par des principes équitables prenant en compte le capital investi, l'inflation, le capital déjà expatrié, et autres facteurs pertinents, la notion d'équité étant très largement subjective. 

(ii) Stipulations des conventions

Les clauses relatives à l’indemnisation peuvent être analysées en trois temps : le premier est celui de la formulation de l’obligation de payer l’indemnisation, le deuxième est celui de la détermination de sa valeur, le dernier est celui de la fixation des modalités de paiement. Toutes les conventions ne contiennent pas ces trois étapes.

29 conventions liant tous les Etats de l’Afrique de l’Ouest à neuf Etats occidentaux sauf l’Italie qualifient l’indemnisation à payer : la célèbre formule de « prompte, adéquate et effective » est reprise par 6 conventions dont un contenant une légère variante (« immédiate » au lieu de « prompte ») et dont trois lient le Sénégal.

Tronquée de son premier terme, la formule est alors reprise par 17 conventions dont 12 signés par la suisse, et 3 par le Sénégal. Tronquée de son second terme, la formule se retrouve dans la convention Nigeria/France.

Des rédactions plus originales et apparemment moins contraignantes se trouvent dans les conventions Cap-Vert/Pays-Bas, Libéria/Allemagne, et Nigeria/Pays-Bas (« juste compensation »), tandis que la convention Sierra Leone/UK prévoit une compensation raisonnable (« fair »), et la convention Ghana/Roumanie une compensation appropriée.

19 conventions ne participent donc pas à cette qualification subtile de la compensation.

Il est vrai que dans de nombreux cas, le mode de détermination et de versement de cette compensation est précisé, ce qui atténue sensiblement l’intérêt de cette qualification.

En l’absence de telles prévisions, il y a lieu de se rapporter au droit international coutumier (et de la volonté des Etats contractants) pour interpréter la formulation et en déduire le mode de détermination du montant.

La valeur de l’indemnisation est à son tour qualifiée (26 conventions), sans qu’il y ait un strict parallélisme entre cette dernière et la qualification de la compensation donnée plus haut. On pourra cependant rechercher une certaine logique afin d’interpréter les cas où le mode de détermination du montant de l’indemnisation n’est pas fixé.

La stipulation la plus simple est celle qui prévoit que l’indemnisation devra correspondre à la valeur de l’investissement concerné (15 conventions dont 10 allemands, les conventions roumaines, et les conventions Cap-Vert/Pays-Bas, Côte d’Ivoire/Pays-Bas et Ghana/Bulgarie). Il peut être précisé que la valeur considérée doit être la valeur de marché (5 conventions dont les conventions anglaises sauf avec le Ghana, et la convention Bénin/Allemagne) à moins qu’il ne s’agisse de la valeur réelle (2 conventions françaises).

La compréhension de la valeur visée devient moins claire dans les cas de « fair value » (convention Libéria/Allemagne) ou d’une valeur équitable (« genuine value », conventions Ghana/Nigeria et Nigeria/Pays-Bas), de « full and genuine value » (conventions Ghana/Danemark, Ghana/UK, Ghana/Suisse) ou de « fair market value » (Sénégal/Etats-Unis) quoique dans ce dernier cas des précisions viennent nous éclairer.

Mais que la valeur soit ainsi qualifiée ou non (cas des conventions les plus anciennes), il est très souvent précisé (deux tiers des conventions étudiées) que la valeur de référence doit être celle de l’investissement avant la mesure d’expropriation, ou avant l’annonce de cette mesure, certains donnant le choix du plus tôt entre ces deux moments (conventions conclues par le Ghana avec le Danemark, les Pays-Bas, le Royaume-Uni, la Suisse, et convention Nigeria/Pays-Bas).

La convention Nigeria/Pays-Bas art. 6-1 c) prévoit ainsi :

· « the measures are accompanied by provision for the payment of just compensation. Such compensation represents the genuine value of investment expropriated immediatly before the expropriation or before the impending expropriation became public knowledge, whichever is the earlier » 

La convention Bénin/UK art. 5-1 stipule :
· « is accompanied by prompt, adequate and effective compensation

La convention Bénin/Allemagne art. 3-2 se contente d’exiger que l’expropriation se fasse :
· « contre indemnisation. (…) » 

La convention Libéria/France, art. 5-1, prévoit que :
· « Les mesures de dépossession qui pourraient être prises donneront lieu au paiement d’une indemnité prompte et adéquate»
 
(iii) Modalités

Pour que l’indemnité soit prompte dans son paiement et effective dans son versement, les modalités de ce paiement et de ce versement sont ensuite prévue dans chaque convention, par recours aux formulations telles que « effectivement réalisable », « librement transférable », et « paiement sans délai/retard (injustifié) ».

Nous avons ainsi un noyau de 10 conventions (notamment les conventions roumaines et ceux signés par le Royaume-Uni avec les Etats de l’Afrique de l’Ouest à l’exception de celui signé avec le Ghana, mais également les conventions allemandes anglophones) stipulant que l’indemnité doit être « effectivement réalisable et librement transférable », et un autre ensemble de 13 conventions (avec les conventions coréennes, français, italien, suédois, allemands signés avec le Bénin, la Côte d’Ivoire, la Guinée et la Mauritanie, et les conventions Côte d’Ivoire/Danemark, Ghana/Danemark, Ghana/Pays-Bas) stipule que l’indemnité devra être « librement transférable », voire simplement « transférable ».

Mais à chacun de ces groupes appartiennent des conventions qui contiennent d’autres stipulations (« paiement sans délai/retard injustifié » ou « à l’époque de l’expropriation ») autour desquelles se forme un troisième noyau de 23 conventions (dont les dix plus anciennes conventions suisses, les conventions danois, hollandais, et suédois, les conventions allemandes anglophones et les conventions Sénégal/Roumanie et Sierra Leone/UK).

Une formulation plus exigeante mais absente des conventions du premier groupe est celle de « sans délai/retard » adoptée par les conventions Burkina Faso/Allemagne, Cap-Vert/Suisse et Gambie/Suisse, mais également par les conventions Côte d’Ivoire/Italie en ce qui concerne le versement et Sénégal/Pays-Bas en ce qui concerne le transfert de l’indemnité ; celui-ci doit même être « immédiat » dans les conventions Côte d’Ivoire/Italie et Côte d’Ivoire/Pays-Bas.

D’autres conventions (6) préfèrent combiner la notion de « effectivement réalisable » avec celle de paiement « sans délai » (conventions Mali/Allemagne, Niger/Allemagne, Sénégal/Etats-Unis, Togo/Allemagne, et Mauritanie/Allemagne, ce dernier appartenant également au deuxième groupe) voire de paiement « sans délai injustifié » (convention Ghana/Bulgarie, Ghana/UK).

Afin de garantir l’effectivité du versement, 9 conventions, dont six sont conclus par le Ghana (avec la Roumanie, l’Allemagne, la Suisse, le Danemark, le Royaume-Uni et les Pays-Bas, les autres étant les conventions Gambie/Suisse, Libéria/Allemagne, Nigeria/Pays-Bas), exigent la constitution préalable de provisions.

La rapidité du versement peut être favorisée par la stipulation selon laquelle l’indemnité produit des intérêts entre la date d'expropriation et celle du paiement, leur taux pouvant être parfois déterminé
.. Une telle disposition est rarement prévue. Les conventions Bénin/UK, Burkina Faso/Allemagne, Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Mali/Suisse, Mali/Allemagne, Mauritanie/Allemagne, Nigeria/UK prévoient la production d’intérêts aux taux bancaires usuels, de même que les conventions Ghana/UK, Ghana/Suisse, Ghana, Pays-Bas et Nigeria/Pays-Bas qui ne les font cependant courir qu’après un délai de six mois.

La convention Nigeria/France se réfère au taux agrée par les Parties, la convention Sénégal/Etats-Unis à un taux d’intérêt raisonnable.

Enfin la monnaie dans laquelle le transfert doit être réalisé peut être précisée : il s’agira soit de la monnaie d’origine de l’investissement (conventions Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Mali/Suisse), soit de la monnaie d’origine ou de toute devise (convention Cap-Vert/Pays-Bas), cette formulation laissant entendre que l’Etat expropriant a le choix de la monnaie comme celle de « en devises » (convention Côte d’Ivoire/Italie), soit de toute monnaie acceptée par l’investisseur (conventions Ghana/Suisse, Ghana/Pays-Bas, Nigeria/Pays-Bas).

Il est important de constater que lorsque est stipulé que le paiement doit être « librement transférable », il n’est pas précisé la monnaie dans laquelle il doit être effectué, cette précision n’étant présente que dans les formulations limitées au délai/retard et dans les conventions ne possédant pas de telles dispositions, à l’exception de la convention Côte d’Ivoire/Italie qui précise que l’indemnité doit être « librement transférable en devises ». Il convient ainsi d’interpréter la stipulation de « librement transférable » en ce sens, la fin de la formulation (en devises) étant devenue implicite.

Quant au taux de change traditionnellement souvent précisé ici ou dans les clauses relatives au transfert, il est remarquablement absent de ces clauses en ce qui concerne les conventions.

De nombreuses rédactions possibles de cette clause se présentent.

La convention Sénégal/Etats-Unis (art III-1 in fine) est intéressante en ce qu’elle prévoit une multitude d’exigence précises :

· « Compensation shall be equivalent to the fair market value of the expropriated investment. The calculation of such compensation shall not reflect any reduction in such fair market value due to either prior public notice or announcement of the expropriatory action or occurrence of the events that constituted or resulted in the expropriatory action. The compensation shall be paid without delay, shall be effective, realizable, shall bear current interest from the date of the expropriation at a commercially reasonnable rate, and shall be freely transferable at the prevailing market rate of exchange on the date of expropriation. »

Son protocole (art. IV) ajoute d’ailleurs sur la notion de délai :
· « without delay means that adequate provision has been made prior to the date of the expropriation for the determination and payment (…) is paid within a period of time no longer than necessary for the prompt completion of all necessary formalities (…) In the event of an expropriation by the Republic of Sénégal, the discount rate established by the Central Bank of West African States during the period between the expropriation and the payment of a compensation shall be considered to be a commercially reasonnable rate of interests… »

La rédaction de la convention Bénin/Allemagne (art. 3-2) apparaît sous des formes voisines dans nombre de conventions, et se présente ainsi :
· « L'indemnité devra correspondre à la valeur marchande de l'investissement exproprié, être effectivement réalisable, librement transférable, et être versée sans délai »

· Au moment de l'expropriation au plus tard, il sera pourvu de façon adéquate à la fixation et au versement de l'indemnité. »

La convention Bénin/UK (art. 5-1) est très représentative du modèle anglais en ce qu’elle stipule :

·  « Such compensation shall amount to the market value of the investment expropriated immediatly before the expropriation or impending expropriation became public knowledge, shall be effectively realisable and (…) freely transferable. »

La formulation de la convention Nigeria/France (art. 5-2  et protocole, §3) plus intéressante quant aux modalités d’indemnisation en ce qu’elle prévoit :
· « Indemnité dont le montant devra correspondre à la valeur réelle desdits investissements en tenant compte des critères et de la pratique habituelle du droit international. Cette indemnité dont le montant et les modalités de versement seront fixées au plus tard à la date de la dépossession devra être effectivement réalisable. Elle sera versée sans retard ou comme convenu entre les Parties, et sera librement transférable. Elle produit des intérêts calculés au taux d’intérêt agrée par les Parties Contractantes, qui est le taux d’intérêt officiel du droit de tirage spécial tel que fixé par le FMI. »

La convention Côte d’Ivoire/Suède (art. VI-4) énonce, de manière voisine à de nombreuses autres conventions, que :

· « Le montant de cette indemnité qui devra être fixé à l’époque au moment de l’expropriation, de la nationalisation ou de la dépossession, sera transférable et sera versée sans retard délai injustifié à l’ayant droit, quel que soit son lieu de résidence sans égard à son domicile ou à son siège. »

La convention Ghana/Danemark, art. 6-1 c) est typique des modèles anglophones récents, et dispose :

· «  … payments of compensation shall be made without undue delay and shall be freely transferable, and if compensation is not paid within six months after its determination, it shall from that date attract interest at the normal commercial rate until the date of payment. » 

Bien que les conventions posent ainsi des stipulations plus ou moins précises quant à la détermination du montant de l’indemnité attendue et de ses modalités de versement, elles peuvent se trouver déjouées par la pratique d’accords bilatéraux
 (auxquels l’investisseur consent) déterminant un montant forfaitaire moindre, (auquel cas l’Etat d’origine peut prendre à sa charge toute ou partie de l’indemnité), mais cette pratique, que recommandent les Guidelines en cas de nationalisation programmée ou de circonstances exceptionnelles, ne saurait s’imposer en l’absence d’accord de l’investisseur, comme il l’a été rappelé dans la sentence Topco :

« Le fait que diverses nationalisations, intervenues en méconnaissances d’accords préalablement conclus, aient été en fait acceptées par ceux qui en étaient atteints, sociétés étrangères ou Etats dont elles ressortissaient, ne saurait être interprété comme la reconnaissance par la pratique internationale, d’une règle contraire, les règlements amiables qui sont intervenus ayant été inspiré essentiellement par des considérations d’opportunité et non de légalité. »

B) Guerres et désordres civils

Il convient de distinguer les cas de destruction de ceux d'expropriation/ nationalisation ; aucune compensation n'est habituellement due pour les pertes causées par des besoins militaires.
 La plupart des conventions n'assurent qu'une protection limitée : la NPF concernant les compensations pour perte de propriété par la guerre/des désordres civils ; aussi l'État n'est-il pas forcé de payer mais s'il le fait, il doit le faire pour tous les investisseurs couverts par une telle clause (ce qui n'incite guère l'État à indemniser.)

Les faits couverts sont plus ou moins vastes, et l'indemnité est soit librement transférable, soit sa transférabilité est prévue. Il est rarement fait distinction entre l'état de guerre et celui de désordre civil ou entre les dégâts causés directement par l'État et les autres. Mais dans ce dernier cas, il existe une obligation de compenser les pertes si elles ne sont pas liées aux nécessités militaires.

L'inclusion de clauses sur les situations de guerre et de désordres civils paraît justifiée par les exceptions habituelles aux contrats d'assurances. Les réquisitions ne sont pas couvertes par l'expropriation en temps normal.

1) Régime général

L’indemnisation n’est accordée en cas de pertes dans 31 conventions et varie sensiblement selon les Etats et la date de conclusion de la convention.

Ainsi 11 conventions conclues par l’Allemagne avec les Etats de l’Afrique de l’Ouest se contentent du traitement national, de même que la convention Côte d’Ivoire/Italie qui exige néanmoins que le traitement soit adéquat.

Les conventions Ghana/Bulgarie, Ghana/Roumanie et Sénégal/Roumanie se contentent de la NPF, qui dans ces deux pays atteint le niveau du traitement national.

13 conventions stipulent le traitement National et celui de la NPF (conventions Burkina Faso/Allemagne, Cap-Vert/Pays-Bas, Ghana/Danemark, Nigeria/France, Nigeria/pays-Bas, Sénégal/Etats-Unis, Sénégal/Corée, et les 5 conventions conclues avec le Royaume-Uni).

3 conventions étendent les standards de traitement juste et équitable, et non moins favorable que le traitement national ou le traitement NPF à la compensation en cas de pertes, et stipulent également que l’Etat hôte a l’obligation de procéder en tout état de cause à une indemnisation (conventions Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Suisse).

Il est couramment prévu que l’indemnisation ainsi obtenue soit librement transférable, soit dans cette clause (19 conventions à l’exception -entre autres- des conventions suisses) soit dans la clause relative aux transferts, à moins que lui soit également appliqué le traitement NPF (conventions Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Suisse, Libéria/Suisse).

La convention Sénégal/Etats-Unis art IV stipule ainsi :

· « Nationals or companies of either Party whose investments in the territory of the other Party suffer damages due to war or other armed conflict between such other Party and a third country, or damages due to revolution, state of national emergency, revolt, insurrection, riot or act of terrorism in the territory of such other Party, shall be accorded treatment no less favourable than that which such other Party accords to its own nationals or companies and no less favourable than that which it accords to nationals or companies of any third country in matters concerning restitution, indemnification, compensation or other appropriate settlement with respect to such damages. »

Plus classiquement, la Guinée/Allemagne art. 3-3 et -4, dispose :
· « les ressortissants ou sociétés d’une Partie Contractante, dont les investissements auraient subi des pertes par l’effet d’un conflit armé; d’une révolution, ou d’une dans le territoire de l’autre Partie Contractante, bénéficieront de la part de l’autre Partie en ce qui concerne les restitutions, indemnités, compensations ou autres dédommagements, d’un traitement qui ne sera pas moins favorable que celui accordé aux ressortissants et sociétés de cette Partie. En ce qui concerne le transfert de tels paiements, les Parties s’engagent mutuellement à accorder aux ressortissants et sociétés de l’autre Partie Contractante un traitement qui ne sera pas moins favorable que celui accordé dans des cas analogues, aux ressortissants et sociétés d’un Etat tiers. » 

2) Responsabilité particulière de l’Etat - hôte

Une particularité des modèles anglo-saxons (conventions Bénin/UK, Nigeria/UK, Sénégal/Etats-Unis, Sénégal/UK, Sierra Leone/UK) est de différencier selon que les pertes sont directement imputables à l’Etat et nécessaires ou non.

Dans ce dernier cas, comme dans le cas d’une réquisition, est exigée le paiement d’une indemnisation adéquate et librement transférable.

La convention Sénégal/UK (art. 4-2) stipule ainsi :
·  « in the event that such damages result from : a requisitioning of property by the other Party's forces or authorities, or destruction of property by the other Party's forces or authorities which was not caused in combat action or was not required by the necessity of the situation, the national or company shall be accorded restitution or adequate compensation. The payment of any indemnification, compensation or other settlement pursuant to this Article/resulting payments shall [subject to provisions relative to transfers] be freely transferable. »
 
C) Autres clauses de protection

L'investissement est un phénomène global qui touche plusieurs domaines, en sus de la propriété et autres droits (ainsi définis par les conventions),
 ainsi pouvons nous retrouver des stipulations protectrices concernant l'entrée et le séjour des étrangers, et l'emploi du personnel local, la liberté de transport.

1) Entrée et séjour des étrangers

Les États contrôlent traditionnellement l'entrée et le séjour des étrangers sur leur territoire, mais parallèlement les investisseurs veulent pouvoir contrôler leurs investissements par du personnel expatrié, parfois seul compétent en raison de la nécessité de connaissances spécifiques ; il convient donc de trouver un juste milieu entre ces deux exigences opposées.

Certaines conventions prévoient une clause spécifique (conventions signées avec l’Allemagne, la France, les Etats-Unis) relative à l’entrée et au séjour des investisseurs ainsi que des étrangers liés à l’investissement leur emploi.

Soit elles imposent simplement le respect de la législation interne (convention Nigeria/France) soit il reste stipulé que l’Etat hôte étudiera avec bienveillance dans le cadre du droit interne toute demande relative à ce sujet (conventions Mali/Allemagne, Mauritanie/Allemagne, soit enfin est accordé la liberté d’entrée et de séjour sous réserve d’ordre public (conventions Bénin/Allemagne, Côte d’Ivoire/Allemagne, Ghana/Allemagne, Libéria/Allemane, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Etats-Unis, Togo/Allemagne) de manière unilatérale et non réciproque par les Etats de l’Afrique de l’Ouest.

Afin de clarifier le régime d’entrée et de séjour, il peut être prévu la conclusion d’une convention d’établissement (conventions Guinée/Allemagne, Libéria/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne).

a) Renvoi à la législation interne

Le droit interne s’impose de lui-même en l’absence de toute stipulation, ou lorsque l’entrée et le séjour sont explicitement exclus des standards. Il ne le sera pas lorsque les clauses d’admission, ou relatives aux standards, couvrent également ce domaine par des obligations fermes.

La convention Nigeria/France (Protocole §2 b) stipule ainsi :

· « Les deux Parties Contractantes traitent, dans le cadre de leur législation et de leur réglementation, les problèmes relatifs à l’entrée, la résidence, le travail et la circulation à l’intérieur de leurs territoires respectifs rencontrés par les nationaux de l’autre Partie Contractante et les membres de leurs familles engagés dans le cadre d’activités liées aux investissements couverts par cet Accord. »

b) Etude bienveillante des demandes

L’obligation de bienveillance est à rapprocher de celle stipulée dans les clauses relatives à l’encouragement. Concrètement, le droit interne demeure applicable et l’Etat libre d’autoriser ou non l’entrée et/ ou le séjour.

Les conventions Mali/Allemagne (Protocole §3 b), Mauritanie/Allemagne (Protocole §3 b) prévoient à cet égard que :

· « Les Parties Contractantes examineront avec bienveillance dans le cadre de leur législation interne, les demandes d’entrée et d’autorisation de séjour introduites par des personnes d’une Partie Contractante qui désirent entrer dans le territoire de l’autre Partie Contractante en relation avec un investissement de capital et sa mise en œuvre ; il en sera de même pour les travailleurs d’une Partie Contractante qui désirent, en relation avec un investissement, entrer dans le territoire de l’autre Partie Contractante et y séjourner en vu d’y exercer une activité rémunérée. Les demandes de permis de travail seront également examinées avec bienveillance. »

c) Liberté sous réserve d’ordre public

Le principe de liberté d’entrée et de séjour d’une catégorie déterminée d’étrangers porte clairement atteinte aux compétences souveraines de l’Etat.

Certes ce dernier a consenti cette limitation, parfois même de manière unilatérale et sans engagements réciproques, il n’en demeure pas moins que d’autres Etats n’ayant pas exclu ce domaine du champ d’application du standard de NPF veilleront à se voir appliquer le même traitement.

Or la généralisation de cette liberté n’est pas concevable et n’est de fait pas mise en œuvre.
 Il y aurait semble-t-il un renoncement implicite de la part des Etats bénéficiaires d’une clause NPF dans ce cadre à ses effets.

Deux interprétations d’une clause attribuant la liberté d’entrée et de séjour conformément à la législation sont possible : soit la législation n’autorisant pas (ou permettant de ne pas autoriser) l’investisseur d’entrer (...) sur le territoire de l’Etat hôte s’impose malgré la stipulation de la convention relative à la liberté, soit elle devra être modifiée afin d’accorder cette liberté conformément à la convention, interprétation la plus probable.

La convention Sénégal/Etats-Unis art II-5 b) stipule ainsi :

· «Nationals of either Party shall be permitted to enter and to remain in the territory of the other Party for the purpose of establishing, developping, directing, administering or advising on the operation of an investment to which they, or a company of the first Party that employs them, have committed or are in the process of committing a substantial amount of capital or other resources (…) in accordance with the requirements of the laws and regulations of the Parties relating to the entry and sojourn of aliens. The provisions of this paragraph shall be subject to the right of either Party to exclude or expel aliens on grounds related to the maintenance of public order, the protection of the public health, safety health, safety or morals, or national security. »

La convention Bénin/Allemagne (lettre du 29/06/1978) prévoit que :
· « … Le Gouvernement de la République du Bénin avant même l’entrée en vigueur d’un traité d’établissement dont la négociation est envisagée accordera aux ressortissants allemands, qui en connexion/ avec des investissements de ressortissants et sociétés allemandes, désireraient entrer et exercer une activité de salarié dans le territoire de la République du Bénin, les autorisations nécessaires, à moins que des raisons de sécurité, d’ordre et de santé publique ou de moralité ne s’y opposent. »

d) Conclusion de convention d’établissement

Inversement, nombre de conventions d’établissement accordent un régime similaire, le privilège ainsi obtenu et non étendu est donc à relativiser.

La convention Libéria/Allemagne (protocole§1) prévoit d’ailleurs :

· « la conclusion d’une convention d’établissement qui règlera les questions afférentes aux matières suivantes : Entrée et sortie, séjour temporaire et définitif, protection contre l’expulsion, admission et exercice d’activités économiques et professionnelles, fondation d’entreprises sans limitation de capital et participation à des entreprises, autorisations de travail pour personnel directeur et personnel technique, protection et sécurité de la personne et de la propriété, libre accès aux tribunaux et autres biens, admission à la fonction d’arbitre. »

2) Emploi de personnel local

La plupart des États-hôtes imposent l'emploi de personnel local et plafonnent celui du personnel expatrié à des fins de développement des connaissances techniques, manageriales, et d'amélioration de la situation du marché local de l'emploi, pourtant certaines conventions protègent les investisseurs de ces obligations, en autorisant l'emploi de personnel dirigeant quelle que soit sa nationalité, mais cette clause ne prime pas sur la loi locale et n'assure donc qu'une faible protection car l'État-hôte pourra toujours refuser l'entrée de ce personnel dirigeant si aucune stipulation relative à l’entrée n’est également prévue par la convention.

La convention Sénégal/Etats-Unis prévoit ainsi (art II-6 et protocole art. 1er) :

· « Nationals and companies of either Party shall be permitted to engage, within the territory of the other Party, professional, technical and managerial personnel of their choice, regardless of nationality, for the particular purpose of rendering professional, technical and managerial assistance necessary for the planning an operation of investments.

· Companies which are incorporated (…) under the applicable law or regulation of one Party, and which are controlled by nationals or companies of the other Party, shall be permitted to engage within the territory of the first Party, top managerial personnel of their choice regardless of nationality. »

· « The provisions of article II-6 shall not be construed to confer any rights with respect to the entry and sojourn of persons in the territory of either Party, except as provided by national law. »

3) Liberté de transport

On pourrait considérer les clauses de transport comme ne faisant pas partie du domaine des investissements.

Elles sont pourtant intégrées aux conventions signées par l’Allemagne avec les Etats de l’Afrique de l’Ouest, aussi sont également reproduites ici les clauses des traités plus vastes tels ceux conclus par la suède ou le Danemark avec les Etats de l’Afrique de l’Ouest.

A contrario, les accords suisses également plus vastes ne comprennent pas ce type de clause. Il s’agit donc bien d’une protection spécifique accordée dans certaines conventions, et qui relève, de même que l’entrée et le séjour des étrangers, tant de la circulation que du traitement.

Aussi il pourra être soutenu qu’en l’absence de telle clause, cette protection est également assurée par le standard de traitement juste et équitable et les standards relatifs, notamment dans le sens que lui donnent les conventions conclues par l’Allemagne (qui restreignent la liberté accordée à la seule navigation en relation avec les investissements), lorsque ces standards couvrent les activités annexes ou visent un traitement de fait (comme la notion d’entrave dans les conventions signées avec la France).

Il est ainsi prévu dans la convention Bénin/Allemagne protocole §7, que :

· « En cas de transport de biens ou de personnes en relation avec l’exécution d’investissements de capitaux, les Parties Contractantes n’excluront pas et n’entraveront pas les entreprises de transport de l’autre Partie Contractante et, en cas de besoin, accorderont les autorisations nécessaires aux transports. Ces dispositions s’appliquent au transport de biens qui sont destinés à un investissement de capital (…) ou qui sont achetés sur le Territoire d’une Partie Contractante ou d’un Etat tiers par une entreprise ou pour le compte d’une entreprise dans laquelle des capitaux (…) sont investis ; de personnes qui effectuent des voyages en relation avec l’exécution d’investissements de capitaux. »

Au niveau de la méthode de protection, nous relevons l’utilisation des standards de non-discrimination (Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Côte d’Ivoire/Suède, Sénégal/Pays-Bas), de traitement national (Côte d’Ivoire/Suède), de traitement national et de NPF (Sénégal/Suède) ; et de clauses d’exceptions (relative au cabotage, à la pêche côtière...) ou de la notion commerciale d’entrave à la libre concurrence.

La convention Côte d’Ivoire/Suède art. IV & V stipule ainsi :

· « Chacune des Parties Contractantes s’engage à ne pas prendre des mesures/ discriminatoire(s) qui seraient susceptibles de limiter la liberté des navires des deux pays d’exercer la navigation commerciale internationale. Les parties se réservent le droit d’accorder des avantages spéciaux à certaines navigations réservées au bornage, cabotage, remorquage, et à la pêche côtière. Chaque Partie Contractante assurera dans ses ports aux navires battant pavillon de l’autre Partie Contractante le même traitement que celui accordé à ses propres navires... »

III) L’octroi de la garantie

La garantie englobe l’ensemble des règles qui assurent le transfert des conséquences financières d’un sinistre non commercial (ou politique) pesant sur l’investisseur à son Etat national ou un organisme national (et généralement public) spécialisé ou international.

Les États exportateurs de capitaux, imités depuis par de nombreux autres États, ont mis en place de tels programmes nationaux de garantie de couverture des risques politiques, outils d’une politique national d’investissements.

Ces programmes, moyennant le paiement d'une prime d'assurance par l'investisseur, assurent le remboursement direct des pertes éventuelles résultant de ces risques. On peut dire que « la garantie est organisée, à titre réparateur et subsidiaire, par l’Etat qui exerce sa compétence personnelle, »
 elle est également concessionnelle et donc financée sur fonds publics.

L’idée principale concernant la garantie, autrefois au cœur des conventions et du système de promotion, est qu’il n’existe, dans les conventions réciproques, aucune obligation d’octroi, voire aucune stipulation spécifique relative à l’octroi, aussi un refus de celui-ci dans le cas même où l’Etat hôte remplirait toutes les conditions susceptibles d’être posées, n’engagerait pas sa responsabilité internationale.

De même aucune définition du contenu de celle-ci n’est prévu par les conventions, et l’Etat garant est ainsi absolument et souverainement libre de modifier sa législation ou réglementation interne en matière de garantie.

Une convention prévoit la conjointe promotion de la réalisation d’un système multilatéral de garantie, ou à défaut, bilatéral (convention Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 2-2) sous la formulation suivante :

· « Les Parties Contractantes s’engagent à promouvoir dans la mesure de leur possibilité la réalisation d’un système multilatéral de garantie des investissements privés contre les risques non commerciaux. Au cas où la création d’un tel système ne paraîtrait pas possible dans une période raisonnable, la possibilité sera étudiée de prendre des mesures en ce domaine sur une base bilatérale. »

A) Mécanismes nationaux

Les mécanismes nationaux de garantie des investissements sont généralement réservés à leurs ressortissants, pour des investissements dans des pays remplissant certaines conditions, comme la conclusion d’une convention. Ces pays peuvent être classés par niveau de risque (politique) influant sur le taux de prime, le taux de couverture (…)

Tous les risques ne sont pas couverts, seuls le sont généralement l’inconvertibilité/ intransférabilité, les ruptures d’obligations contractuelles par l’Etat hôte, les troubles intérieurs ou étrangers ayant des effets sur l’Etat, et l’expropriation/ nationalisation. L’investisseur peut avoir une obligation d’informer de toute situation susceptible d’augmenter le risque politique, et de s’abstenir d’augmenter lui-même ce risque.

1) Stipulations des conventions

Seules deux conventions (convention Libéria/France, art. 7, et Nigeria/France art. 7) contiennent la notion d’octroi de la garantie, encore est-il bien précisé qu’aucune obligation n’est prescrite en ce domaine :

· « Dans la mesure où la réglementation de l’une des Parties Contractantes prévoit une garantie pour les investissements effectués à l’étranger, celle-ci pourra être accordée, dans le cadre d’un examen au cas par cas, à des investissements effectués sur le territoire de l’autre Partie par des nationaux ou sociétés de cette Partie.

· Les investissements des nationaux et sociétés de l’une des Parties Contractantes sur le territoire de l’autre Partie ne pourront obtenir la garantie (…) que s’ils ont, au préalable, obtenu l’agrément de cette dernière Partie. »

2) Le système français de garantie

Le système français établi par les lois 70-1025 du 24/12/1971 et 73-1128 du 21/12/1973, accorde la garantie aux Etats signataires de conventions avec la France (Libéria, Nigeria pour les Etats de l’Afrique de l’Ouest), ainsi qu’aux membres de la zone franc (UEMOA :   ), ainsi qu’à tout autre Etat accordant un régime satisfaisant aux investissements

Un régime satisfaisant de traitement et de protection est ainsi un préalable à la garantie, mais ne saurait déboucher sur son obtention automatique.

La COFACE est une société privée contrôlée par des sociétés d’assurance, de réassurance et des banques. L’Etat continue à lui confier la gestion des garanties publiques et est représenté à son conseil d’administration.

Ne sont présentées ci-après que les activités de la COFACE concernant la garantie des investissements à l’étranger.

La police individuelle d’Assurance Investissement à l’étranger s’adresse aux entreprises françaises qui réalisent à l’étranger un investissement direct, tant commercial, qu’industriel, minier ou de services. Les banques sont également éligibles.

L’investissement couvert peut prendre des formes très variées, que ce soit celle d’une participation au capital, d’un rachat total ou partiel d’entreprise existante, d’avances en compte courant bloqué, de prêts à long terme d’actionnaires, de prêts d’accompagnement bancaire à moyen ou long terme, de caution en garantie ou de redevances à provenir d’un accord à terme de concession de licence.

La durée de la garantie est de 5 ans minimum et peut atteindre 15 ans.

La garantie couvre deux catégories de sinistres politique :

- L’atteinte à la propriété (impossibilité de fonctionnement de l’entreprise ou d’exercice des droits attachés à son investissement, destruction partielle ou totale) résultant d’une nationalisation, expropriation, guerre, révolution ou mesure discriminatoire prises par les autorités étrangères.

- Les risques de non-paiement et de non-transfert qui se réalisent lorsque, à la suite d’un évènement de nature politique visé ci-dessus, l’entreprise ne peut obtenir le paiement ou le transfert des sommes qui lui reviennent au titre de la cession de son investissement, de sa liquidation, des dividendes qui seraient couverts ou d’un prêt à long terme.

Le taux de couverture, est généralement de 90 %.

Les demandes de garantie peuvent être déposées pour tout pays mais l’investissement doit faire l’objet d’un agrément du pays d’accueil en fonction de la législation locale applicable (code d’investissement, contrôle des changes).

La garantie s’applique au montant de l’investissement initial. Elle peut être étendue aux bénéfices réinvestis et aux dividendes à rapatrier dans la limite respectivement de 100 % et 50 % de l’investissement initial.

S’il s’agit d’un sinistre afférent au risque d’atteinte à la propriété, la perte est déterminée en établissant un compte de pertes tenant compte de la valeur résiduelle de l’investissement à la date de constitution du sinistre, dans la limite de la valeur initiale majorée des revenus garantis.

S’agissant d’un sinistre lié à un risque de non-paiement ou de non-transfert, la perte est égale au montant des créances reconnues à l’assuré restant dues ou restant à rapatrier.

L’investisseur doit payer une prime de 0,7 % et 1,1 % le montant de l’investissement l’an, selon la localisation et les caractéristiques de l’investissement.

B) Mécanismes internationaux

1) Convention Lomé

Les conventions ACP-CE avaient prévu un système conjoint de garantie subordonnée à l’agrément de l’investisseur par l’Etat territorial et à la décision de la Communauté, pour des Etats hôtes ayant signé des conventions ou accordant une protection satisfaisante. Ce projet (art. 244 de la convention Lomé III) a été abandonné par la suite.

2) Compagnie interarabe de garantie des investissements

La CIGI (dont la Mauritanie est membre, mais également la Tunisie et l’Algérie qui ont conclu des conventions avec des Etats de l’Afrique de l’Ouest) garantie les investissements agrées par l’Etat territorial, s’il s’agit d’un investissement direct ou à long terme, financièrement rentable, d’un ressortissant de l’un des Etats contractants.

Priorité est donnée aux investissements étrangers (a contrario, il est possible de garantir des investissements strictement nationaux).

Seuls sont couverts certains risques politiques, définis dans l’art. 18, comme étant les mesures prises par l’Etat hôte privant l’investisseur de ses droits essentiels, restreignant de façon substantielle les droits de l’investisseur au rapatriement des bénéfices, ou toute action militaire atteignant les investissements effectués (à la différence de la plupart des conventions).

Dans ce mécanisme n’existe pas de risque pays et le taux de prime varie au cas par cas en fonction de la nature des risques, mais existe un plafond d’encours ainsi que la nécessité d’un équilibre financier.

3) Le Fonds Africain de Garantie et de Coopération Economique (FAGACE)

Le FAGACE est un établissement public international à caractère économique et financier créé en 1978 par huit Etats : Bénin, Burkina Faso, Centrafrique, Côte d’Ivoire, Niger, Rwanda, Sénégal, Togo; le Mali s’y est joint en 1996. Son siège est à Cotonou (Bénin).

Son objet est (entre autre) de garantir des emprunts notamment dans les domaines de l’ industrie de valorisation des ressources naturelles, des industries d’import-substitution, du développement rural, des infrastructures, et des PME.

Une attention particulière est apportée aux Etats les plus défavorisés ou frappés par des catastrophes ou calamités naturelles.

Les bénéficiaires peuvent aussi bien être les Etats membres et leurs démembrements, que les entreprises privées, les institutions financières nationales ou les organismes régionaux d’intégration économique.

Depuis l’origine, le montant cumulé des avals donnés par le FAGACE s’élève à 14 milliards de F CFA en faveur de 18 projets, principalement au Bénin, au Sénégal et au Togo. Les bonifications d’intérêt se sont élevées à 2,8 milliards de F CFA en faveur de 29 projets. Le Fonds a signé des accords cadres de coopération avec la BOAD, le Fonds de solidarité africaine (Niger), Ecobank Côte d’Ivoire, Ecobank Bénin et Sonibank (Niger). Il a maintenu ses relations notamment avec l’AFD, la SFI, PROPARCO et a noué des rapports avec la Banque Islamique de Développement.

Les opérations du FAGACE restent relativement limitées compte tenu du champ de son actionnariat (9 pays); son développement est lié à la volonté que les 9 Etats membres manifesteront à l’égard de cet instrument.

4) Le Fonds de garantie des Investissements Privés en Afrique de l’Ouest (Fonds GARI)

Constitué en décembre 1994 sur l’initiative d'organismes de développement internationaux, réunissant des banques commerciales et des établissements financiers implantés dans la Communauté économique des Etats de l’Afrique de l’Ouest (CEDEAO), le Fonds de Garantie des Investissements Privés en Afrique de l’Ouest (Fonds GARI) a pour ambition de faciliter l'accès des entreprises privées de la région aux financements à moyen et long terme, par le partage, avec les établissements de crédit, des risques liés à ces opérations. Il bénéficie depuis juillet 1995 du statut d’établissement financier au sens de la loi bancaire en vigueur dans l’UEMOA.

Pays d’intervention : Les pays membres de la CEDEAO : Bénin, Burkina Faso, Cap Vert, Côte d’Ivoire, Gambie, Ghana, Guinée, Guinée Bissau, Liberia, Mali, Mauritanie, Niger, Nigeria, Sénégal, Sierra Leone, Togo.

Ressources et actionnariat : Les ressources initiales apportées à la création du Fonds atteignent la somme de 15,425 milliards de francs CFA dont 12.954 auront été apportés en capital, et le solde sous forme d’une subvention du FED.

Les principaux actionnaires du Fonds sont l’Agence Française de Développement (AFD 27.01%), la Banque européenne d'Investissement (BEI 19.30%), la Deutsche Entwicklungs Gesellschaft (DEG 18.53%), l’Office Fédéral Suisse des Affaires Economiques Extérieures (OFAEE 15.72%), la Banque Ouest-Africaine de Développement (BOAD 11.58%). Le Fonds compte également 23 banques de la sous-région.

Son objet social est la garantie des crédits à long ou moyen terme consentis aux entreprises relevant des secteurs suivants : industrie manufacturière, agro-industrie, pêche, mines, tourisme, services (bâtiments et travaux publics, transports, hôtellerie, services liés aux secteurs productifs).

Les entreprises bénéficiaires doivent relever du secteur privé, et les crédits s’adresser à des investissements répondant aux finalités suivantes : création d’entreprises, modernisation, accroissement des capacités de production, amélioration de la productivité, privatisation, transfert de propriété, restructuration.

Les établissements bénéficiaires sont les banques et établissements financiers nationaux et internationaux distributeurs de crédits à long ou moyen terme.

Le Fonds intervient en perte finale, pour une quotité plafonnée à 50% de l’encours en principal des prêts, portée à 60% en cas d’intervention simultanée d’un autre Fonds de Garantie. Les garanties sont délivrées dans la monnaie des prêts, pour une durée maximale de 10 ans. 

Le coût des interventions est formé d’une cotisation " flat " variant à ce jour de 2 à 3% du montant garanti, selon que le bénéficiaire est ou non-actionnaire du Fonds, et d’une commission payable semestriellement calculée sur les encours garantis successifs au taux annuel actuellement fixé à 1.5%.

Au 30 Septembre 1998, 37 demandes de garanties, émanant de 13 établissements bancaires et financiers ont été examinées depuis l’origine par le GARI, portant sur un total de 16,2 milliards de FCFA. 24 dossiers ont été approuvés pour un montant de 11,3 milliards FCFA. Le taux d’acceptation qui en résulte est de 70% en valeur.

Les demandes reçues ont intéressé un volume global de financements de 45,3 milliards de FCFA, les garanties acceptées s’adressant à des concours à l’investissement d’un montant cumulé de 27,7 milliards de FCFA. La quotité moyenne de couverture du Fonds s’est élevée à 40.3% des prêts qui en bénéficient.

Les investissements correspondants ont été initiés dans 9 pays (Bénin, Burkina Faso, Côte d’Ivoire, Ghana, Guinée, Mali, Niger, Sénégal, Togo). Ils intéressent principalement les secteurs de l’agro-industrie (38% des montants), de l’industrie (30%) et dans une moindre mesure des services (14%).

Depuis l’origine, les excédents d’exploitation ont été portés en réserves, permettant un accroissement des ressources nettes de 11.2%. Le potentiel d’intervention du Fonds GARI, qui atteint 61 milliards de FCFA au 30 août 1998 est utilisé à hauteur de 14%, trente mois après l’entrée en activité de cet instrument.

3) L’Agence Multilatérale de Garantie des Investissements

La convention de Séoul du 12 octobre 1985 porte création de l’AMGI, filiale de la BIRD ayant son siège à Washington, disposant de l’autonomie financière et d’un capital de un milliard de DTS et un milliard de dollars américains.

Pour l’instant que seuls le Libéria et le Niger ne sont ni ne vont devenir membre de l’agence.

La plupart des Codes des investissements des pays membres de la Zone Franc CFA font référence à l’appartenance du pays à cette organisation.

Sa garantie peut être obtenue par deux guichets : l’assurance hors-capital, sous forme de fonds fiduciaire de parrainage, auquel les Etats membres s’engagent à concourir en cas de besoins ; l’assurance en capital, qui ne peut dépasser une fois et demi le capital de l’agence (art. 22), et concerne des investissements productifs sous forme de prise de participation ou d’investissement direct, des ressortissants d’Etats de la catégorie I (occidentaux) sur le territoire d’un Etat de la seconde catégorie (pays en voie de développement).

Les conditions d’éligibilité sont l’existence d’un traitement juridique stable et équitable, ainsi que la conclusion d’une convention entre l’agence et l’Etat hôte (art. 23).

Les risques politiques couverts sont le risque de transfert y compris le risque de convertibilité, le risque d’expropriation par action ou inaction de l’Etat ayant pour conséquences de priver l’investisseur de ses droits sur son investissement, le risque de rupture de contrat d’investissement entre l’investisseur et l’Etat hôte si n’existe pas de voie de recours appropriée, le risque de conflits armés (révolutions, insurrections, évènements politiques hors de contrôle de l’Etat hôte) pourvu qu’il corresponde à la définition du cas de force majeur : l’extériorité, l’imprévisibilité et l’insurmontabilité. (art. 11-a). D’autres risques peuvent être couverts sur demande conjointe de l’investisseur et de l’Etat hôte hors risque commercial.

Le contrat de garantie prévoit dans chaque cas la nécessité de l’épuisement des voies de recours internes dans un délai raisonnable.

La première garantie délivrée à un projet africain a eu lieu en 1991; depuis, les interventions de l’AMGI sur le continent africain portent sur 51 contrats de garantie, représentant un total de 340 millions $, facilitant des investissements étrangers de 3,7 milliards $ dans 17 pays africains.

L’agence contribue également à la conclusion de conventions par son assistance technique, et au règlement des différends.

Les objectifs de l’Agence sont de faciliter les investissements dans les pays en développement par l’octroi de garanties contre 5 catégories de risques politiques spécifiés. Ces risques sont : le risque de transfert, le risque d’expropriation, le risque de conflit armé, révolutions et troubles civiles, le risque de rupture de contrat.

La garantie de l’agence est généralement donnée pour quinze ans, durée à comparer à la période de rémanence des conventions.

Seuls sont éligibles les nouveaux investissements, qui seront couverts jusqu’à hauteur de 90% sous réserve d’une limite de 50 millions de US dollars par projet.

L’agence conclut des contrats de garantie avec les investisseurs, conformément à ses règlements. Les différends opposant les parties à un contrat de garantie peuvent être soumis à l’arbitrage pour une sentence définitive.

Mais l’AMGI est également une institution de promotion des investissements, et elle contribue à accroître les flux en direction des Etats de la catégorie II via des conseils et l’assistance technique sur la législation, les politiques et les programmes d’investissements de ces Etats et les institutions nationales chargées de promouvoir et administrer les investissements.

Section 3) Exceptions générales

Des exceptions générales au traité sont prévues dans un modèle (convention Sénégal/Etats-Unis, art. X) concernant le maintien de l'ordre public, le respect de ses obligations en matière de maintien et de restauration de la paix et de la sécurité internationale et la protection des intérêts essentiels, remettant ainsi en cause l’ensemble de la convention, soumis à l’appréciation souveraine des Parties Contractantes au regard de leur ordre public.

Ces clauses sont largement inhabituelles, et il eut certainement été préférable de limiter cette exception aux domaines qui peuvent réellement porter atteinte à l’ordre public, à l’instar d’autres conventions, tels l’entrée et le séjour des étrangers.

D’autant plus que les secteurs jugés sensibles ont déjà été exclus par une autre clause d’exception des standards de traitement.

La clause est ainsi rédigée :

· « This treaty shall not preclude the application by either Party of any and al measure necessary for the maintenance of public order and morals, the fullfillment of obligations with respect to the maintenance or restoration of international peace or security, or the protetion of its own essential security interests. »

Conclusion de la Deuxième Partie

Le régime international des investissements en Afrique de l’Ouest instauré par les conventions est hétérogène dans sa force et dans sa nature. Il contient des règles d’origine différentes, avec d’une part des standards de traitement de facture classique inspirées du droit coutumier, et d’autre part, des règles de protection novatrice en leur temps, mais désormais bien ancrée dans la pratique des Etats.

L’hétérogénéité de la forme de ces conventions ne doit pas masquer sur le fonds leur socle commun, l’évolution globale dans le même sens des modèles, et l’harmonisation des régimes applicables par les clauses NPF.

Ces trois caractéristiques d’homogénéité pourraient laisser à penser qu’un principe coutumier de doit international des investissements se serait installé. Il ne fait aucun doute que ce n’est pas le cas.

En se référant aux principes du droit international, elles réaffirment leur existence et leur pertinence en matière d’investissement.
 

Si l’on se base sur le pays ayant conclu le plus de conventions,
 on en déduit un potentiel de 160 conventions à conclure par les Etats de l’Afrique de l’Ouest, or 70 l’ont été, dont 47 sont actuellement mis en vigueur.

Le taux de couverture des Etats de l’Afrique de l’Ouest est donc assez faible tant par rapport à son potentiel qu’à d’autres Etats du monde.

De plus nombre de ces conventions sont anciennes et lacunaires : certains sont plus des accords de commerce et de navigation (qui prévoient même la conclusion de réelles conventions), les standards de traitement connaissent certaines limites, le régime de circulation relève dans sa quasi-totalité du droit interne de l’Etat hôte.

A l’inverse, le rythme de conclusion des conventions ne s’est pas ralenti, il s’est de plus diversifié, et la non mise en vigueur de nombreux accords s’explique par leur date de conclusion, récente.

Certains pays se distinguent par le nombre d’accords conclus (Ghana, Sénégal), par un taux de mise en vigueur remarquable (Cap-Vert, Gambie, Nigeria), ou par l’importance des conventions récemment conclues (Cap-Vert, Ghana, Nigeria).

Les accords les plus récents (et probablement les accords non encore entrés en vigueur) accordent un régime plus que satisfaisant aux investissements :

- l’admission des investissements relève certes du droit interne des Etats, mais les obligations soft ne manqueront pas d’être suivie- le droit international économique n’est-il pas en grande partie composé de soft law ?

- les transferts sont dans l’ensemble assurés, sous réserve des difficultés de balance des paiements courants et dans certains cas, des revenus des personnes physiques.

- les standards de traitement sont mécaniquement relevés par les clauses de NPF à des niveaux appréciables et souvent préférentiels.

- la protection en cas d’expropriation est de mieux en mieux assurée, y compris la compensation pour pertes.

- quant à la garantie, son octroi semble avoir quasi totalement disparu des stipulations des conventions.

On ne saurait donc qu’encourager les Etats de l’Afrique de l’Ouest à mettre en œuvre les accords déjà conclus et à en conclure de nouveaux, tant avec les Etats traditionnellement exportateurs d’investissements (et notamment les Etats de l’UE), qu’avec d’autres Etats, d’Amérique latine, d’Asie, et surtout d’Afrique, afin de favoriser les mouvements intra régionaux d’investissements.

A l’inverse, il ne semble pas sûr que des traitements préférentiels exorbitants ou une liberté d’admission, ou encore des engagements unilatéraux non réciproques jouent en faveur de ces Etats, ni même des investisseurs. 

En effet, une fois un privilège accordé par principe et automatiquement, l’investisseur aura moins de chances d’obtenir de l’Etat hôte un avantage spécifique qu’il souhaite plus particulièrement, autrement dit, les privilèges automatiques réduisent le champ de négociation particulier entre les investisseurs et l’Etat hôte, pourtant dans l’ensemble plus profitable à chacun d’entre eux.

Certains traités, et plus particulièrement le modèle américain, attribuent à cet égard une grande importance aux contrats d’investissements et autres accords mixtes.

Contrairement à d’autres stipulations de cette convention particulièrement dommageable pour les économies en voie de développement, la délégation de certaines clauses à ces accords particuliers semble plus bénéfique pour ces dernières puisqu’elles ménagent la souveraineté des Etats (libre de conclure à leur convenance) et la liberté des acteurs économiques.

Un régime juridique, aussi favorable soit-il, ne saurait attirer les investisseurs sans une certaine garantie de mise en œuvre des dispositions conventionnelles par une autorité indépendante. Aussi les conventions prévoient-elles des mécanismes propres de règlement des différends.

Troisième Partie : Le règlement des différends

Le règlement des différends joue un rôle important dans les conventions et plus largement pour les investissements, comme moyen d'assurer leur respect effectif du droit international. Il assure à ce titre une garantie ultime de protection.

Son importance est inversement proportionnelle à la précision et à la clarté des stipulations des conventions. Ainsi certains Etats préfèrent prévenir la naissance de différends par la rédaction de conventions assez longues (modèle allemand), tandis que d’autres s’en remettent volontiers à l’arbitrage (modèle suisse).

Trois types de différends relatifs aux investissements sont susceptibles de survenir : les différends entre investisseurs, ceux État - investisseur (ou différends mixtes), et les différends entre États.

Les premiers sont normalement soumis aux juridictions étatiques ou à l'arbitrage commercial, et ne sont pas couverts par les conventions.

Nous présenterons néanmoins les différentes lois des Etats de l’Afrique de l’Ouest relatives à l’arbitrage.

Il est couramment prévu que les seconds seront soumis aux juridictions nationales ou par accord, à un mécanisme de résolution des différends par un tiers (conciliation et arbitrage), tandis que les derniers sont réglés de manière assez homogène, par la conciliation ou l’arbitrage international.

La nécessité de prévoir de tels mécanismes au sein des conventions s’est révélée suite à l’inadéquation de la résolution politique des différends au titre de la protection diplomatique. L’Etat en effet exerce à ce titre un droit propre et distinct, (qui n’épuise donc pas ceux de son ressortissant),
 et ce librement, il peut ainsi conclure un accord d’indemnisation forfaitaire, qu’il sera libre de reverser à son ressortissant ou non et de la manière qu’il souhaite, ou de renoncer à la créance.

Les consultations (Section préléminaire), mécanisme de prévention des différends, précèderont l’étude du mécanisme de règlement des différends mixtes (Section 1) et des différends inter étatiques (Section 2), et de l’accès aux juridiction étatique (Section 3).

Section préliminaire : les consultations

17 conventions liant 9 Etats de l’Afrique de l’Ouest (Bénin, Burkina Faso, Cap-Vert, Côte d’Ivoire, Guinée, Ghana, Niger, Nigeria, Sénégal) à 6 Etats occidentaux (Danemark, France, Pays-Bas, Suède, Suisse, Etats-Unis), prévoient un mécanisme de consultation sur demande de l’une des parties
, éventuellement périodiquement, ce dans plusieurs optiques :

- pour étudier la bonne mise en œuvre du traité et toutes les questions complémentaires, voire proposer des améliorations de celui-ci ;

- à des fins d’information ;

- pour prévenir tout différend relatif à l’interprétation ou l’application du traité. Ce dernier objectif n’est pas redondant avec une clause d’obligation de négocier car il joue un rôle préventif, sans qu’il soit nécessaire qu’un litige soit né.

I) Consultations sur demande d’une Partie Contractante

6 conventions prévoient un mode de consultation sur demande de l’une des Parties Contractantes. Ce dernier se rapproche dès lors des stipulations relatives à la phase précontentieuse des différends inter étatiques, en ce qu’un différend naissant ou du moins des difficultés, sera/ seront plus probablement à l’origine d’une telle demande de consultation.

La convention Cap-Vert/Pays-Bas (art. 11) stipule ainsi classiquement :

· « Chaque Partie Contractante pourra proposer à l’autre Partie Contractante de procéder à des consultations sur toute question concernant l’interprétation ou l’application du présent accord. L’autre Partie Contractante examinera une telle proposition avec bienveillance et prendra toutes les mesures adéquates pour permettre de telles consultations. »

L’objet des consultations est plus original et plus précis dans la convention Nigéria/France, (protocole §1er ) :

· « Il est entendu que les deux Parties Contractantes se consultent, si nécessaire, sur tout sujet relatif à cet accord, en particulier en ce qui concerne les transferts de technologie, et les effets des investissements sur l’environnement. »

Le champ des consultations dans la convention Sénégal/Etats-Unis art VI est sensiblement plus large, et s’y ajoute une obligation d’information (proche des clauses de transparence) sous la forme suivante :

· « The Parties agree to consult promptly, on the request of either, to resolve any dispute in connection with treaty, or to discuss any matter relating to the interpretation or application of the treaty, including any matter relating to the laws, regulations, administrative practices or proceedures, adjudicatory decisions, or policies of one Party that pertain to or affect investments of nationals or companies of the other Party.

· If one Party requests in writing that the other Party supply in information in its possession concerning investments in its territory by nationals or companies of the Party making the request, then the other Party shall, consistent with its applicable laws and regulations and with due regard for business confidentiality, endeavor to establish appropriate procedures and arrangements for the provision of any such information. »

II) Consultations périodiques

Le mécanisme de consultations périodiques est présent dans 12 conventions (la convention Sénégal/Etats-Unis cumule les deux mécanismes de consultation), dont 11 instituent même une commission mixte dans cette optique.

La périodicité de ce mécanisme est plus à même de favoriser de réelles consultations en vue de la perfection des conventions, et plus distincte de la phase précontentieuse des différends inter étatiques.

Son champ d’application est d’ailleurs plus large pour sept d’entre eux, et s’étend à l’amélioration des relations économiques entre les deux Parties Contractantes.

La convention Bénin/Suisse (art. 10) prévoit ainsi que :

· « Une commission mixte se réunit à la demande de l’une ou l’autre des hautes Parties Contractantes, alternativement dans l’une ou l’autre capitale des deux Parties Contractantes. Elle surveille l’application du présent accord et convient de toutes dispositions en vue d’améliorer les relations économiques entre les deux pays. »

L’intérêt d’une telle commission peut être élargi dans le cadre de traités plus vastes, tel la convention Bénin/Suisse qui stipule également (art. 5) :

· « Au cas où des importations originaires de l’un des deux pays porterait ou menacerait de porter un préjudice grave aux intérêts économiques de l’autre pays, les deux Parties Contractantes se réservent le droit de prendre les mesures appropriées après consultation réciproque dans le cadre de la commission mixte prévue dans cet accord. »

Section 1) Différends mixtes (investisseur/ État-hôte)

Toutes les conventions ne contiennent pas de clause spécifiquement relative au règlement des différends mixtes. Plusieurs possibilités sont envisageables : L’une est de ne prévoir aucun recours et éventuellement de renvoyer aux tribunaux étatiques, voire aux procédures; une seconde est d’intégrer de tels différends au sein du mécanisme de règlement des différends inter étatiques (conventions signées par l’Allemagne avec des Etats de l’Afrique de l’Ouest).

Une troisième possibilité, est de renvoyer à l’acte d’admission de l’investissement, agrément ou autre, tout en prévoyant que cet acte contiendra une clause compromissoire engageant l’Etat hôte, possibilité courante dans la pratique mondiale
, mais uniquement présente dans la convention Sénégal/Etats-Unis pour l’Afrique de l’Ouest.

21 conventions prévoient un mécanisme d’arbitrage mixte ad hoc et/ou institutionnel, en sus d’un mécanisme de règlement des différends inter étatiques (conventions Cap-Vert/Suisse, Cap-Vert/Pays-Bas, Côte d’Ivoire/Italie, Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Gambie/Suisse, Ghana/Danemark, Ghana/Pays-Bas, Ghana/Roumanie, Sénégal/Corée, Libéria/France, Ghana/Suisse, Nigeria/Pays-Bas, Nigeria/France, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Roumanie, Sénégal/Etats-Unis, et conventions conclues avec le Royaume-Uni).

Un tel mécanisme constitue en fait le principal apport des conventions au droit international économique.

Objectifs de la clause

Lorsqu'une convention ne contient aucune disposition spécifique, un investisseur en conflit avec l'État hôte, a traditionnellement deux voies de recours, inefficaces : 

Il peut soit porter plainte devant les juridictions nationales de l’Etat hôte, le défaut étant souvent sa faible connaissance des mécanismes locaux, et la lenteur de la justice, mais aussi et surtout l'immunité souveraine d'exécution, voire de juridiction des États, sinon même le manque d'indépendance des juridictions étatiques vis à vis de ce même État (ou la peur que peut en avoir l'investisseur) ;

Soit il peut demander à son État d'origine d'exercer sa protection diplomatique en endossant sa plainte contre l'Etat - hôte pour les dégâts causés par ce dernier à l'investisseur ressortissant du premier État, mais l'État d'origine n'y est pas forcé, et pourrait s'y refuser pour des raisons diplomatiques ou encore modifier les termes de la demande.

Enfin il n'est pas forcé (en théorie) de reverser la compensation obtenue de État-hôte. Cette compensation est par ailleurs souvent amoindrie par accord entre les deux États. De plus le droit international économique est tel qu'un État n'exerce sa protection diplomatique qu'après épuisement des voies de recours internes.

Cette clause vise donc à conférer à l’investisseur une certaine maîtrise quant à la procédure de règlement du différend, indépendamment de la volonté de son Etat d’origine, voire de celle de l’Etat hôte.

Elle contribue ainsi au désengagement de l’Etat d’origine des relations investisseur/ Etat hôte.

I) Champ d’application

Les clauses d’arbitrage mixte délimitent les conditions de mise en œuvre du mécanisme.

A) Différends couverts

Les conventions définissent précisément les différends couverts, seuls susceptibles d'être réglés par la clause. Cependant, dans le cas d’arbitrage institutionnel, et notamment du CIRDI, la question des différends couverts renvoie pour partie à la compétence du CIRDI.

Le champ d’application des différends couverts peut ainsi varier du seul montant des indemnités à tout différend relatif aux investissements.

Le plus souvent, il sera prévu que le différend doit concerner un investissement.
 Il pourra être précisé que le différend doit être d’ordre juridique, ce qui nous rapproche de la notion de « litige », mais aussi du modèle américain. Il peut également être précisé que les investissements concernés doivent correspondre à l’objet du traité, ce qui implique qu’il doit être conforme à la définition qui en est faite dans un article précédent.

1) Tout différend relatif aux investissements

Lorsque tout différend relatif aux investissements est couvert par la clause, le mécanisme d’arbitrage mixte constitue en soi un apport supplémentaire à la sécurité des investissements, puisque des litiges hors conventions (au sens des stipulations relatives au régime) telle la violation de la loi locale, peuvent également bénéficier de la procédure.

14 conventions contiennent une telle clause (conventions Bénin/UK, Cap-Vert/Pays-Bas, Cap-Vert/Suisse, Côte d’Ivoire/Italie, Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Gambie/Suisse, Libéria/France, Nigeria/France, Nigeria/Pays-Bas, Nigeria/UK, Sénégal/Corée, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/UK, Sierra Leone/UK).

La convention Libéria/France (art. 8-1) couvre ainsi :

· « Tout différend concernant les investissements »

2) Différends relatifs aux conventions

Plus classiquement, une seconde approche est de limiter le mécanisme aux différends relatifs à une clause de la convention (interprétation ou application), cette seconde approche est sensiblement plus restreinte, et fait des dispositions relatives au traitement et à la protection l'unique apport de la convention.

Ils ne sont en effet qu’un mécanisme ultime de mise e vigueur de la convention, et n’ont d’autant moins vocation à jouer que les conventions sont claires et précises.

4 conventions optent pour cette approche (Ghana/Danemark, Ghana/Pays-Bas, Ghana/UK, Ghana/Suisse), que l’on peut supposer due -une fois n’est pas coutume- au choix de l’Etat de l’Afrique de l’Ouest -le Ghana en l’occurrence- plus qu’à celui de ses cocontractants, d’autant plus que les autres conventions conclues par les Pays-Bas, le Royaume-Uni et la Suisse ne relèvent pas de cette approche.

La convention Ghana/Suisse (art. 12-1 et 2) prévoit ainsi que :

· « Disputes between Contracting Party and an investor of the other Contracting Party concerning an obligation of the former under this agreement in relation to an investment of the latter in the territory of the former Contracting Party »

Au vu de la rédaction de cette clause, il semble que seul l’investisseur peut être demandeur, ce qui implique que l’Etat partie au litige ne pourra agir comme demandeur que par la voie judiciaire interne.

Enfin il est spécialement stipulé dans la convention Ghana/Danemark (art. 10-2) que le mécanisme ne s’applique pas aux différends pour lesquels une action gouvernementale a été entreprise avant l’entrée en vigueur du traité :

· « Disputes concerning investments over which governmental action has been taken before the coming into force of this agreement shall not be the subject matter of settlement under this agreement. »
3) Différends relatifs aux conventions, conventions d’établissement ou autorisations d’investissement

Une troisième approche couvre l'ensemble des obligations de la convention, des conventions d'investissement, et de toute autre autorisation. Elle possède une logique propre et ne peut être étendue à toutes les conventions à moins d’adopter l’ensemble des clauses du modèle américain, notamment celles relatives au respect des engagements contractuels et à l’agencement des droits.

En effet le raisonnement américain place au centre du dispositif les arrangements particuliers entre Etat hôte et investisseur, la convention servant principalement à consolider le régime ainsi obtenu.

La convention Sénégal/Etats-Unis (art VII-1) stipule en effet :

« An investment dispute is defined as dispute involving

(a) the interpretation of an investment agreement between a Party and a national or a company of the other Party.

(b) the interpretation or application of any investment authorization granted by the competent authority of a Party to such a national or company ; or

(c) An alleged breach of any right conferred or created by this treaty with respect to an investment. »

4) Montant des indemnités pour expropriation

Cette stipulation est particulièrement restrictive et illustre bien la méfiance d’au moins l’un des signataires envers l’arbitrage, et en l’occurrence, la Roumanie, puisque la même stipulation se retrouve dans la convention France/Roumanie en son article 8.

Les conventions Ghana/Roumanie (art. 4-3) et Sénégal/Roumanie (art. 4-2) prévoient ainsi :

· « Dispute (…) between an investor and the Contracting Party in whose territory the investment was made concerning the amount of the indemnification [of an expropriation]… »

B) Qualité pour agir

Les personnes ayant qualité pour agir au titre de ce mode de règlement des différends sont les investisseurs de l’une des Parties contractantes tels que définis dans les conventions, mais également l’Etat hôte contre ces derniers, lorsque cette possibilité n’est pas exclue par la formulation de la clause et sous réserve de l’accord de l’investisseur (qui préfère a priori cette procédure plutôt qu’un recours par les voies judiciaires internes).

1) Dans l’arbitrage CIRDI

Dans les cas d’arbitrage CIRDI sont seuls couverts les litiges opposant des investisseurs ressortissants d’un Etat membre à un autre Etat membre. Sont donc théoriquement exclus les litiges tant entre personnes privées, qu’entre Etats membres.

Pourtant un Etat membre subrogé dans les droits d’un investisseur à l’encontre d’un autre Etat membre, pourrait, selon la rédaction des conventions, être accepté comme requérrant contre cet autre Etat membre.

L'article 25-2 de la convention CIRDI
 (sous réserve d’une acceptation par les Etats) et certaines conventions acceptent le contrôle déterminé à la date immédiatement antérieure au litige, ce qui peut parfois permettre à une entreprise incorporée sous la loi d'un État de soumettre ses différends avec cet État à l'arbitrage en raison du contrôle qu'exerce sur elle des ressortissants de l'autre État-Partie à la convention.

Le contrôle est déterminé immédiatement avant le litige afin qu'une expropriation ne fasse pas qu'un investissement est considéré comme national.

La convention Gambie/Suisse art. 9-3, stipule ainsi :

· « a company which has been incorporated accordong to the laws in force on the territory of the Contracting Party and which, prior to the origin of the dispute, was under the control of nationals or companies of the other Party, is considered, in the sense of the Convention and according to its art. 25-2 b), as a company of the latter. » 

2) Subrogation de la garantie

Les programmes de garantie des États exportateurs de capitaux, moyennant le paiement d'une prime d'assurance par l'investisseur, assurent le remboursement direct des pertes éventuelles résultant de ces risques, et reçoivent toute indemnité versée par l'État hôte au titre de ces pertes selon le principe de subrogation.

Toutes les conventions contiennent une clause relative à la subrogation du garant, (là encore à l'exception notable des Etats-Unis qui concluent parallèlement des accords de garantie des investissements, par laquelle l'État hôte reconnaît le droit de subrogation de l'État d'origine dans les droits de l'investisseur à l’encontre l'État-hôte, dès lors qu'il a payé l’indemnisation).

Le principe de subrogation va de pair avec la notion de garant. En effet, nul ne se porterait garant s’il ne pouvait se retourner contre celui en raison de qui il a eu à mettre en jeu sa garantie. Aussi est-il requis que ce principe soit reconnu et intégré à la convention afin de donner les assurances nécessaires (et nécessairement internationales) à l’Etat garant. La portée du principe ainsi reconnu sera fonction de la rédaction de la clause.

a) Reconnaissance des droits

31 conventions possèdent une telle clause, à l’exclusion des anciens accords sous la forme d’un traité de commerce et d’investissements, et des conventions Côte d’Ivoire/Italie (également ancien) et Sénégal/Etats-Unis (en raison de l’existence parallèle d’une convention de garantie).

Cette grande généralité de la reconnaissance du droit de subrogation est à opposer au nombre et à la -teneur de(s) clause(s) relative(s) à l’octroi de cette garantie, mais la compétence des uns semble sensiblement plus liée que celle des autres.

Ceci s’explique par le fait qu’une fois la garantie octroyée, la réciprocité peut être conçue comme la mise en balance des indemnisations effectivement versées en cas de sinistre respectivement par le garant à l’investisseur, et par l’Etat hôte au garant. La subrogation contribue ainsi à la réciprocité de la garantie une fois celle-ci octroyée.

En l’absence d’une telle stipulation, la subrogation pourra néanmoins être reconnue soit par accords particuliers, soit par adhésion à un système multilatéral de garantie.

(i) Reconnaissance au bénéfice d’une garantie nationale

Des variations existent entre les clauses prévoyant dans la reconnaissance du droit de subrogation. Lorsque celle-ci est illimitée, elle inclut notamment le droit d'exercice de tout droit de plainte découlant des pertes, dans la même mesure que l'investisseur (conventions conclus avec l’Allemagne, la Corée, la Roumanie, les Etats-Unis, le Royaume-Uni, et conventions Ghana/Danemark et Nigeria/France).

La convention Burkina Faso/Allemagne (art. 6) stipule ainsi :

· « Si une Partie Contractante, en vertu d’une garantie donnée pour un investissement réalisé sur le territoire de l’autre Partie Contractante, effectue des versements à ses propres ressortissants ou sociétés, l’autre Partie Contractante, sans préjudice des droits de la première Partie Contractante découlant [du mécanisme de règlement des différends inter étatiques] reconnaîtra la transmission, par l’effet de la loi ou d’un contrat, de tous les droits et revendications de ces ressortissants ou sociétés à la Première Partie Contractante. En outre, l’autre Partie Contractante reconnaîtra la subrogation en faveur de la première Partie Contractante dans tous ces droits et revendications (revendications transmises) que la première Partie Contractante sera autorisée à exercer dans la même mesure que son prédécesseur. »

La subrogation de l’Etat national dans les droits de l’investisseur, lorsqu’elle joue en matière de droit à l’arbitrage, peut avoir pour conséquence de mettre en opposition deux Etats dans le cadre d’un arbitrage mixte, ce qui peut exceptionnellement être expressément prévu (convention Libéria/France, art. 9), alors qu’en l’absence de telles précisions, le différends seront soumis à l’arbitrage inter étatique. 

Une telle disposition apparaît ainsi :

· « Si une Partie Contractante, en vertu d’une garantie donnée pour un investissement réalisé sur le territoire de l’autre Partie, effectue des versements à l’un de ses nationaux elle est, de ce fait, subrogée dans les droits et actions de ce national ou de cette société La subrogation des droits s’étend également aux droits à transfert et à l’arbitrage visés aux articles 6 et 8… ».

Plus souvent la reconnaissance de la subrogation se limite aux seuls droits, excluant l’arbitrage de la subrogation (conventions Cap-Vert/Pays-Bas, Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Suisse, Ghana/Pays-Bas, Mali/Suisse, Nigeria/Pays-Bas).

La convention Cap-Vert/Pays-Bas (art. 8) prévoit ainsi que :
· « Si les investissements d’un ressortissant de l’une des Parties Contractantes sont assurés contre des risques non commerciaux (aux termes d’un système établi par la loi), l’autre Partie Contractante reconnaîtra la subrogation (de l’assureur ou du réassureur) dans les droits dudit ressortissant conformément aux termes de l’assurance contractée »

La rédaction la plus limitative est de limiter la subrogation aux seules indemnités auxquelles avait droit l’investisseur (conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Sénégal/Pays-Bas), ainsi que le prévoit la convention Sénégal/Pays-Bas (art. 5 bis) :

· « La Partie Contractante sur le territoire de laquelle un investissement approuvé par elle a été effectué, investissement pour lequel une garantie financière contre des risques non commerciaux a été accordée par l’autre Partie Contractante, ou par un de ses ressortissants, reconnaît la subrogation du garant dans les droits de l’investisseur quant aux dommages-interêts, si un paiement a été fait sous ladite garantie. »
 
(ii) Le  règlement des litiges concernant l’AMGI

La convention de Séoul du 11/10/1985 relative à l'Agence Multilatérale de Garantie des Investissements (AMGI) joue un rôle important dans l'assurance et la réassurance contre les risques politiques ; 12 Etats de l’Afrique de l’Ouest y sont parties, et 4 y ont également adhéré, mais n'ont pas pourvu au capital de l'AMGI et ne peuvent donc pour l’instant bénéficier de ses services
.

L'annexe II de la convention contient un règlement des litiges en trois étapes : La négociation, la conciliation, et, ultime recours, l'arbitrage CIRDI. Les litiges peuvent correspondre à trois cas de figure : ceux relatifs à l'interprétation et à l'application de la convention entre les Etats-membres et l'AMGI, ceux concernant les réclamations de l'AMGI (subrogeant l'investisseur) contre l'Etat-membre, et celles contre les bénéficiaires des réassurances.

L’AMGI s’efforce d’encourager le règlement à l’amiable des différends entre investisseurs et pays d’accueil. Dans le cadre de ces activités, on fait notamment appel aux bons offices de l’AMGI pour régler les différends relatifs aux investissements. En pareil cas, le but de l’AMGI est de faire en sorte qu’il ne soit pas nécessaire de recourir à un arbitrage international officiel.

b) Portée du principe

Bien que cet effet puisse être en soi compris par la reconnaissance du droit à la subrogation, 11 conventions s’appliquent à préciser que la responsabilité de l'État-hôte n'est nullement amoindrie par le versement d'une compensation par la garantie.

Pourtant la solution retenue peut être différente en ce qui concerne les transferts.

(i) Plénitude des droits transmis

Cette précision pourra apparaître nécessaire lorsque l’on considère la nature de la personne qui reçoit l’indemnisation : l’on passe en effet d’un investisseur (généralement une personne privée) soumis aux nécessités et obligations économiques, à un Etat ou un organisme public.

L’Etat hôte pourrait donc être tenté d’en déduire que l’obligation d’indemnisation change de nature. Ce serait oublier le titre au nom duquel l’indemnisation est due ;

La formulation classique sera telle celle de la convention Cap-Vert/Suisse (art. 9-6) :

· « L’Etat Contractant qui est partie au différend ne pourra, à aucun moment de la procédure de règlement ou de l’exécution d’une sentence, faire valoir le fait que l’investisseur a reçu, en vertu d’un contrat d’assurance, une indemnité couvrant tout ou partie du dommage causé. »

Les conventions Ghana/Danemark, (art. 9-1&2), Ghana/UK (art. 9-2) sont moins explicites en formulant que :

· « The former Contracting Party or its designated Agency shall be entitled in all circumstances to the same treatment in respect of the rights and claims acquired by it by virtue of the assignment and any payment received in pursuance of those rights and claims as the party indemnified was entitled to receive by virtue of this agreement in respect of the investment concerned and its related returns. »

Une rédaction dénuée d’ambiguïté est celle de la convention Nigeria/France (art. 9-2) qui prévoit que :
· « Lesdits versements n’affectent pas les droits du bénéficiaire à recourir au CIRDI ou à poursuivre les actions introduites devant lui jusqu’à l’aboutissement de la procédure. »

Les conventions Ghana/Roumanie (art. 7) et Sénégal/Roumanie (art. 6) proposent un raisonnement a contrario :

· « The paying Contracting Party shall not be entlited to obtain rights or to assume obligations greater than those of the ensured investor. »

(ii) Régime des transferts

Le régime des transferts relatifs à l’indemnisation versée au titre de la subrogation est supposé être le même que celui de l’indemnisation versée directement à l’investisseur. 14 conventions s’appliquent à le préciser (conventions signées avec l’Allemagne, la Roumanie et la Corée), de la même manière que la convention de Séoul (art. 18-c).

La convention Bénin/Allemagne art. 6, prévoit ainsi que :

· « En ce qui concerne le transfert des versements à effectuer à la Partie Contractante en vertu de la transmission des droits, les dispositions [relatives à l’expropriation, la guerre et les désordres civils, ainsi que le transfert] sont applicables mutatis mutandis. » 

Autrement il pourra être spécifiquement stipulé que les standards relatifs sont applicables aux transferts des montants ainsi obtenus comme dans la convention Bénin/UK (art. 10-2&3) :

· « If the former Contracting Party acquires amounts in lawfull currency of the other Contracting Party or credits thereof by assignment under terms of an indemnity, the former Contracting Party shall be accorded in respect thereof treatment no less favourable than that accorded to the funds of companies or nationals of the latter Contracting Party or of any third State deriving from investments activities similar to those in which the party indemnified was engaged. » 

Mais le créditeur étant devenu une personne à caractère public, donc moins sensible aux impératifs de trésorerie, en particulier en ce qui concerne les Etats exportateurs de capitaux, on pourra plus aisément admettre que les montants obtenus, soient « librement disponibles » pour les seules dépenses de l’Etat garant effectuées sur le territoire de l’Etat hôte, ce qui permet de ménager la balance des paiements de ce dernier (5 conventions signées avec le Royaume-Uni et le Ghana/Danemark).

Les conventions Ghana/Danemark (art. 8-2) et Ghana/UK (art. 9-3) prévoient à cet égard que :
· « Any payments received by the former Contracting Party or its designated Agency in pursuance of the rights and claims acquired shall be freely available to the former Contracting Party for the purpose of meeting and expenditure incurred in the territory of the latter Contracting Party. » 

II) Recevabilité des recours

La recevabilité des recours pourra être conditionnée à des négociations préalables au contentieux, et/ ou à l’épuisement des voies de recours internes, ce sous des modalités différentes.

A) Phase précontentieuse

Il est très généralement exigé qu’une négociation préalable ait lieu, afin de résoudre amicalement le litige, par voie de négociation entre les parties.

Cette stipulation pourra apparaître comme redondante puisque existent déjà en droit international économique l’obligation de rechercher une solution pacifique et l’obligation de négocier de bonne foi.

Mais d’une part l’on sait que le droit international non conventionnel est aléatoirement mis en vigueur notamment en matière d’investissements, d’autre part seules 14 conventions stipulent cette obligation (et non les conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Ghana/Roumanie, Libéria/France, Nigeria/Pays-Bas, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Roumanie).

Pour assurer son arbitrabilité, 12 conventions conviennent également d’imposer un délai entre la naissance du litige et le commencement de la procédure d'arbitrage.

4 conventions ne prévoient pas un tel délai (Côte d’Ivoire/Italie, Ghana/Roumanie, Sénégal/Roumanie, Sierra Leone/UK), illustrant ainsi une préférence de la négociation sur l’arbitrage. Mais celle-ci peut être plus relative au vu de la durée du délai : il sera de 6 mois dans la majorité des cas (6 conventions), de 12 mois pour les Etats plus réticents à l’arbitrage mixte (convention Gambie/Suisse), de 3 mois pour les Etats les plus consentants (conventions Bénin/UK, Ghana/UK, Nigeria/UK, Sénégal/UK).

La convention Côte d’Ivoire/Italie, art. 7-1 prévoit ainsi : 

· « Tout différend (…) sera réglé par la voie diplomatique. »

Plus classiquement, la convention Cap-Vert/Pays-Bas art.13-2 stipule :

· « Les litiges… devront être résolus à l’amiable par les parties au litige. Si un litige ne peut être réglé dans un délai de six mois après la date à laquelle l’une des parties au litige a fait une demande à l’amiable, il sera soumis à la demande du ressortissant de l’autre Partie Contractante, à un tribunal arbitral. »

Une autre formulation possible est celle de la convention Bénin/UK art. 8-1 :
· « If any such disputes should arise and agreement cannot be reached within three months between the parties to the dispute through local remedies or otherwise [arbitration]… »

La convention Sénégal/Etats-Unis art VII-2 est plus originale en ce qu’elle suggère une procédure de résolution non-arbitrale des différends :

· « The Parties to the dispute shall initially seek to resolve the dispute by consultation and negociation. They may, upon the initiative of either of them and as a part of their consultation and negociation, agree to rely upon non-binding, third-party procedures, such as the fact-finding facility available under the Rules of the Additional Facility of the International Centre for the Settlement of Investment Disputes »

Mais elle pose également (art VII-3) de manière plus classique un délai :

· « Each Party hereby consents to the submission of any dispute (…) at any time after six months from the date upon which the dispute arose »

B) Épuisement des voies de recours internes

Le droit international exige traditionnellement l'épuisement des voies de recours internes, préalablement à toute protection diplomatique.

Les premières conventions exigent cet épuisement des voies de recours internes, certains autres autorisent le recours à l'arbitrage après un certain délai passé devant les juridictions nationales, même si celles-ci n'ont pas statué, délai pouvant varier de deux mois à deux ans au niveau mondial, et qui est de 3 mois dans les seules conventions Bénin/UK art. 8-1, Nigeria/UK art. 8-1, et Sénégal/UK art. 8-1, ainsi qu’elles le stipulent :

· « If any such disputes cannot be reached within three months between the parties to the dispute through local remedies… [arbitration] »

Ce délai identique et confondu avec le délai précontentieux (les parties ont donc le choix entre la négociation ou une procédure judiciaire pendant 3 mois), et de 6 mois dans la convention Sénégal/Roumanie, délai combiné avec un autre de 2 mois, qui coule depuis l’épuisement effectif des voies de recours internes et qui peut être rapproché du délai précontentieux justement absent des conventions Ghana/Roumanie et Sénégal/Roumanie.

En d’autres termes coule un délai pré arbitral de 2 mois après l’épuisement des voies de recours internes pour les conventions Ghana/Roumanie et Sénégal/Roumanie.

La combinaison de ces deux délais dans la convention Ghana/Roumanie est plus complexe :

- soit il s’agit de délais combinés comme semble l’indiquer la rédaction du premier paragraphe (« this condition may no longer be invoked »), mais cette dernière est en contradiction avec le second paragraphe (« after the exhaustation of internal appeals »), en particulier dans les cas où la décision finale n’a pas été rendue dans les 6 mois.

- soit il s’agit de délais alternatifs (6 mois devant les tribunaux ou 2 mois après la décision finale), seule solution compréhensible.

La convention de Washington de 1965 prévoit l’hypothèse dans laquelle l’Etat hôte exige l’épuisement des voies de recours internes, sans pour autant l’imposer.

Ainsi la convention Ghana/Roumanie (art. 4-3) stipule :
· « If a dispute (...) continues to exist after the final decision of the national tribunals or any other competent authority, either of them shall be entitled to submit the dispute for international conciliation or arbitration within two months after the exhaustation of domestic remedies »
Quant à la convention Sénégal/Roumanie (art. 4-1 in fine et 4-2), elle prévoit :

· « Upon request by the party concerned, the amount of the indemnification may be reassessed by an appropriate court of the country where the investment was made. However this condition, concerning the exhaustation of appeal procedures offered by the laws of the Contracting Party in whose territory the investment was made, may no longer be invoked by said party against the investor from the other party after a period of six months, which starts to run from the date of the first action undertaken in the contentious proceedings for the settlement of this dispute by the court. If a dispute remains(…)after the final decision of the national court, either one of them shall be entitled to submit the dispute within a period of two months which starts to run after the exhaustation of internal appeals... »
Proche dans la rédaction mais non dans le sens, d'autres conventions acceptent de soumettre les différends à l'arbitrage que si la décision rendue par les juridictions nationales est injuste (implicitement, cela signifie que la juridiction nationale devra se dessaisir si l'arbitre la considère comme telle) mais de telles conventions ne sont pas présentes en Afrique de l’Ouest, tandis que l'article 6 de la convention CIRDI prévoit que le consentement à l'arbitrage vaut exclusion de toute autre voie de recours, y compris devant les juridictions nationales. 

A l'inverse, pour d'autres conventions, un recours devant les juridictions nationales vaut renoncement à l'arbitrage (conventions également absentes de la région).

Certains conventions considèrent le recours interne comme une des voies possibles comme alternative à la négociation (conventions conclus avec le Royaume-Uni), tandis nombre d’autres conventions (notamment les plus récents) n'invoquent pas l'épuisement des voies de recours internes, préalablement à l'arbitrage investisseur - État, à la différence de l'arbitrage État - État où il n'existe aucun renoncement implicite à l'épuisement des voies de recours internes
.

III) Procédure arbitrale

A) Consentement à l'arbitrage

Le consentement des parties à l’arbitrage est la condition sine qua none de son existence. Aussi est-il important de déterminer si l’Etat a ou non expressément consenti à l’arbitrage.

Le consentement des Etats de l’Afrique de l’Ouest à être lié par une clause arbitrale est moins rare que l’on pouvait s’y attendre, au vu de la pratique de l’arbitrage international en Afrique de l’Ouest.

Diverses sources de consentement à l’arbitrage se présentent ; Les conventions tentent de réduire les aléas du consentement des Etats par des clauses d’engagement plus ou moins fermes.

1) Sources de consentement à l’arbitrage

Tout arbitrage prend sa source dans le consentement des parties à lui soumettre leur litige. Il peut être donné après la naissance du litige par compromission avant sa survenance et par écrit dans un document spécifique ou une convention sous forme de clause compromissoire.

a) Consentement dans les conventions

Un mode de consentement à l’arbitrage particulier peut être prévu, qui est celui d’une clause compromissoire contenue non pas dans la convention lui-même mais dans l’agrément. Ce mode peut être prévu dans la convention, ce qui est le cas pour la convention Sénégal/Etats-Unis, toujours dans sa logique de mettre d’abord en œuvre l’accord ,particulier entre l’Etat hôte et l’investisseur, mais aussi par engagement unilatéral de l’Etat hôte dans sa réglementation interne, telle que le code d’investissement.

La convention Sénégal/Etats-Unis (art VII-2) pose ainsi :

· « If the dispute cannot be resolved through consultation and negociation, then it shall be submitted for settlement in accordance with the applicable dispute-settlement procedures upon which the parties have previously agreed. In the case of an expropriation by either Party, any dispute-settlement procedures specified in an invesment agreement between such Party and such national or company shall remain binding and shall be enforceable in accordance with the terms of the investment agreement and relevant provisions of domestic laws of such Party and treaties and other international agreements regarding enforcement of arbitral awards to which such Party has subscribed. »

Autrement, la clause compromissoire, lorsqu’elle est présente, le sera dans la convention.

Les clauses sont diversement rédigées, certaines ne valant pas pleine acceptation et se contentant de prévoir une obligation soft de type « shall consent » ou «étudier avec bienveillance » ou stipulant la nécessité d'un accord entre l'État et l'investisseur (ce qui signifie implicitement qu'un tel accord n'existe pas dans la convention, même pour l'État, sans quoi seul l'accord de l'investisseur serait requis), mais la plupart de ces clauses contiennent expressément un consentement ferme.

Le consentement contenu dans les stipulations relatives à l’arbitrage mixte est ferme et vaut effectivement clause compromissoire dans 18 conventions (Bénin/UK, Cap-Vert/Pays-Bas, Cap-Vert/Suisse, Côte d’Ivoire/Italie, Ghana/Danemark, Ghana/Pays-Bas, Ghana/Roumanie, Ghana/Suisse, Ghana/UK, Libéria/France, Nigeria/France, Nigeria/Pays-Bas, Nigeria/UK, Sénégal/Corée, Sénégal/Etats-Unis, Sénégal/Roumanie, Sénégal/UK, Sierra Leone/UK), ou être soft (conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Sénégal/Pays-Bas).

Ne seront reproduits ici que les seuls consentements non spécifiques. Lorsque le consentement est donné pour un mode spécifique d’arbitrage (ad hoc/institutionnel), il sera reproduit plus loin.

La convention Cap-Vert/Pays-Bas (art.13-2 et -4) stipule ainsi :
· « Par le présent accord, les Partie Contractante déclarent être d’accord avec une telle procédure. »
 
Plus implicite est le consentement dans la convention Cap-Vert/Suisse (art. 9-2) :

· « Le différend sera soumis à la requête de l’investisseur, à un tribunal arbitral »

b) Consentement dans un cahier des charges (ACP-CEE)

La convention ACP-CEE, et la décision du 30/11/1971 du Conseil d'administration ACP-CEE, réglementant les marché publiques financés par le Fonds Européen de Développement (FED), et prenant la forme d'un cahier des charges avec une clause d'arbitrage CCI entre l'administration et l'entrepreneur dans son article 238. Cependant cette clause a rarement joué, et seuls trois litiges sur 18 affaires ont donné lieu a des sentences. Des raisons politiques ou de coût et d'inefficacité expliquent le sentiment d'hostilité des États ACP
.

Dans le cadre de la convention de Lomé V, la décision 3/90 du Conseil des ministres ACP-CEE du 29/03/90 porte adoption de la réglementation Générale des cahiers généraux des charges et du règlement de procédure de conciliation et d'arbitrage, relatifs aux marchés de travaux, de fourniture et de services financés par le FED et concernant leur application
 .

2) Pratique de l’arbitrage international par les Etats de l’Afrique de l’Ouest

Nous étendrons ici notre étude aux autres Etats de l’Afrique sub-saharienne.

L’arbitrage international n’est spécifiquement boudé des parties africaines. Une importante proportion des litiges relève de l’arbitrage mixte et pose ainsi la question du consentement des Etats et de leurs entités publiques à l’arbitrage.

a) Présence africaine dans l’instance arbitrale

La présence africaine dans l'instance arbitrale (CCI) correspond quasi proportionnellement à son importance dans le commerce international, comme l'illustre le tableau suivant sur l'origine des parties
 :


Afrique
Am.Latine
Asie
Moyen Orient

1983
3.1%
3.4%
3.1%
8%

1993
36 cas
28 cas
47 cas
37 cas

De 1928 à 1959, les parties africaines ont été 7 fois demanderesses sur 12 affaires (dont une fois le Nigeria et le Sénégal, et trois fois le Liberia, seul État indépendant), mais aucune n'a abouti, toutes ayant été résolues à l'amiable (affaires 300 et 932) ou classées sans suites (affaires 912 et 1015).

Depuis 1960 l'Afrique devient de plus en plus défenderesse, et les litiges portent plus sur des constructions, implantations et transferts d’investissements, notamment entre personnes publiques et sociétés étrangères. Le contentieux post-arbitral s'est également développé. La diminution de la part africaine depuis 1977 correspond à sa diminution relative dans le commerce international
.

1977
1978
1979
1980
1982
1983
1984
1985
1986
1987
1988
1989
1990
1991
1992

5%
4%
5%
1.7%
2%
3.1%
3%
4.2%
3.2%
4%
5.5%
5.5%
2.2%
2.1%
2.6%

La part des arbitrages CCI rendus par un arbitre africain de l'Ouest est en chute libre : on comptait 11 cas entre 1980 et 1982, seulement un cas de 1983 à 1992, et aucun depuis, ce bien que 10% des membres de la cour d'arbitrage international de la CCI soient d'origine africaine (dont un Nigérian, un ivoirien, et un sénégalais).

L'Afrique de l'Ouest a été 7 fois le lieu d'un arbitrage CCI de 1980 à 1982 (dont 6 fois en Côte d'Ivoire), et une fois depuis 1983
, ceci marquant le phénomène de délocalisation vers l'Europe des instances arbitrales internationales.

L'arbitrage CIRDI se déroule quasi systématiquement en Europe, bien que plus de 50% des parties soient africaines (et défenderesses).

b) La problématique des entités publiques

Plusieurs questions se posent quant aux entités publiques ; l'aptitude de l'Etat à compromettre, l'arbitrabilité du litige, et l'existence et la validité du consentement de l'Etat sont les problèmes majeurs de la problématique.

La notion d'entité publique a évolué, elle incluait au départ les entités et organismes publiques jouissant de l'immunité d'exécution, puis elle a été déterminée en fonction de l'activité de l'institution en cause et réduite au cas où elle agirait sur ordre et pour le compte de l'Etat dans le cadre d'une mission de service public.

La multitude des statuts juridiques peut parfois prêter à confusion, comme l'illustre la distinction ivoirienne entre Etablissement Publics Administratifs, Etablissement Publics à caractère Industriel et Commercial, et Etablissement Publics Financiers, qui tous ont l'incapacité de compromettre, tandis qu'au Bénin, la loi du 26/06/1963 confère cette faculté. La question de la validité d'une convention d'arbitrage passé sans autorisation légale s'est posée à plusieurs reprises.

(i) Obstacles d'ordre juridique

Ils prennent la forme de questions de procédure, de questions préalables sur l'inaptitude ou l'incapacité de l'Etat à compromettre, et sur son consentement.

A) L'aptitude des entités publiques à compromettre en droit sénégalais a été débattue dans une affaire de la cour suprême du Sénégal du /03/07/1985, Sénégal c. Express Navigation, société sénégalaise ayant passé une convention d'établissement le 22/07/1980 contenant une clause compromissoire (d'amiable composition), et désignant le droit du Sénégal comme étant applicable tant à la procédure qu'au fonds, en application du Code de conduite des conférences maritimes de la CNUCED, et du code des investissements sénégalais.

La sentence du 12/08/1983 énonce que «toutes les décisions utiles devront être prises par les juridictions compétentes pour la bonne exécution immédiate de la présence arbitrale ». La clause compromissoire stipulait que «la sentence énonce les mesures exécution à l'encontre des parties et le délai d'exécution de ces mesures (…) la sentence est rendue à titre définitif et irrévocable, les parties renoncent dès à présent, formellement et sans réserve, à tous les recours devant quelque juridiction que ce soit »

Pourtant État fit appel auprès de la cour d'appel de Dakar en application de l'article 596 du Code de Procédure Civile (CPC), et invoque l'article 57 du même code, interdisant à l'Etat de compromettre en droit interne, appel rejeté dans un arrêt du 10/08/1984.

La cour suprême, dans un arrêt du 03/07/1985 jugea qu'au regard de l'article 32 du code des investissements
, «la convention d'établissement définit notamment (…) la procédure d'arbitrage qui sera mise en œuvre en cas de litige entre les parties », et selon l'article 1 de la même loi, que «les personnes physiques ou morales, quelle que soit leur nationalité, régulièrement établies au Sénégal et exerçant une activité dans l'un des secteurs énumérés ci-après (…) transport (…) maritime, sont assurées, en ce qui concerne cette activité, des garanties énoncées dans le présent code » ; ainsi la société sénégalaise pouvait bénéficier du code dérogeant au CPC, et aucune transgression d'ordre public n'ayant été relevée, le compromis se trouvait être valide.

Dans l'arbitrage institutionnel, plusieurs affaires ont également été l'occasion de préciser l'aptitude des entités publiques à compromettre :

L'affaire CCI n° 1526 du 30/10/1968, le gouvernement d'un État africain avait annulé de manière unilatérale, un contrat de concession d'achat de produits miniers passé avec une société belge et contenant une clause compromissoire stipulant que «toute contestation relative à l'interprétation ou à exécution des présentes seront de la compétence de la cour d'arbitrage international de Paris, sauf dans le domaine de l'ordre public national, auquel cas le concessionnaire accepte la juridiction de l'Etat », le tribunal arbitral examiné la capacité de l'Etat à compromettre et l'arbitrabilité du litige.

Dans cette affaire, les arbitres ont rejeté l'exception d'incompétence en s'appuyant sur deux motifs :

(1) le motif lié à la loi dont dépend l'aptitude de l'Etat à compromettre :

La loi déterminant la capacité des paries relève selon l'article 3-3 du Code Civil (dont un équivalent se trouve dans tous les pays francophones) du statut personnel, à la différence des pays de la commun law, où cette loi est la Lex Contractus ; Ainsi, dans l'affaire 1526, l'arbitre énonce que «il n'est pas vraisemblable qu'en signant la clause compromissoire, l'état ait accepté, par l'examen de la validité de cette clause, l'application d'un droit autre que celui de son pays«

(2) les limites de l'exception tirée de l'inaptitude de l'Etat à compromettre :

La sentence CCI n°1939
 énonce que «l'ordre public international s'oppose avec force à ce qu'un organe étatique, traitant avec des personnes étrangères au pays, puisse passer directement, le sachant et le voulant, une clause d'arbitrage qui met en confiance le cocontractant et puisse ensuite, que ce soit dans la procédure arbitrale ou dans une procédure exécution, se prévaloir de la nullité de sa propre parole ».

B) Le consentement des entités publiques à être liée par une clause compromissoire :

Dans une affaire opposant la compagnie Swiss Oïl Corporation (incorporée aux îles Caïmans) à la République du Gabon ainsi qu'à l'établissement public PETROGAB, la demanderesse entendait se prévaloir d'une clause compromissoire CCI contenue dans un contrat (avec désignation de la loi gabonaise et des usages du commerce international universellement reconnus) conclu avec l'Etat, contre la société publique crée postérieurement à la conclusion du premier contrat, mais liée par un avenant au contrat ne contenant pas de clause compromissoire.

Les difficultés exécution de ce contrat de vente de pétrole brut amenèrent la Swiss Oïl Corp. A élever un recours devant l'arbitre, mais PETROGAB souleva son incompétence.

La sentence du 03/04/1987 donnait droit à PETROGAB en la jugeant non liée par la clause compromissoire, et concluait à l'incompétence. Un recours en annulation auprès du tribunal de Paris fut rejeté le 16/06/1988 au motif de la double fonction du Président de PETROGAB qui avait signé l'avenant en tant que représentant de l'Etat, et de la volonté des parties lors de la signature du contrat, malgré un emprunt à la méthode qui a permis l'extension de la clause d'arbitrage à l'intérieur d'un groupe de société, la cour relavant que les rapports entre l'Etat et «les entités qui dépendent de lui constituent un phénomène ressortissant au droit public et interdisant des les assimiler à un groupe de sociétés »
.

(ii) Obstacles d'ordre politique

Il existe une tradition de refus des États de compromettre en raison de leur souveraineté (doctrine Calvo), cependant les États africains semblent moins réticents que ceux d'Amérique latine en ce domaine, notamment en ce qui concerne les investissements. Deux affaires sont à relever : 

L'affaire République de Côte d'Ivoire c. NORBERT BEYRARD
 :

Le gouvernement de Côte d'Ivoire et l'établissement Public Industriel et Commercial ivoirien SODEFEL concluent le 21/09/1981 un protocole d'accord avec Norbert Beyrard France, Norbert Beyrard Afrique (de droit ivoirien), et M. Beyrard agissant pour le compte de la société de gestion de la vallée du Kan (SGK), portant sur la gestion en régie du périmètre de Koubi-Tebissou, renouvelable tous les ans.

Suite au non-versement de provisions par la Côte d'Ivoire, une sentence arbitrale est rendue à Paris sous la direction du CCI le 26/07/1991, tandis que le Président de cet État procédait à une instruction de mise en faillite de la société demanderesse. 

L'arbitre énonce alors que «l'Etat ivoirien, non content par sa défaillance, d'acculer la société de Gestion de la vallée du Kan, à la faillite, s'est empressé d'obtenir de ses propres organes, la déclaration de cette faillite. l'Etat ivoirien en recourant ainsi aux moyens de contraintes qui sont ceux de tout État souverain a mis en évidence un véritable dédoublement fonctionnel : contractant d'un côté, souverain de l'autre. De la sorte, il a rompu l'équilibre entre les parties…toute relation contractuelle entre États et ressortissants d'autres États comporte, il est vrai, ce risque. 

Mais précisément, il est nécessaire d'éviter, dans l'intérêt même de l'investissement international, toute entreprise de confusion entre la qualité du contractant et la qualité d'Etat souverain, faute de quoi l'Etat souverain, détenteur des moyens de contrainte, serait en mesure d'infléchir la relation contractuelle à son seul bénéfice »
. Ainsi les possibilités de pressions politiques et personnelles justifient l'importance d'un tribunal indépendant de l'Etat en cause et impartial qu'est le tribunal arbitral.

B) Pluralité de mécanisme

La tendance récente des conventions est de donner à l'investisseur le choix entre différents mécanismes, notamment entre les mécanismes CIRDI et CCI, mais existe aussi l’alternative de l'arbitrage ad hoc.

Mais l’arbitrage CCI ne semble pas être très prisé par les Etats de l’Afrique de l’Ouest puisque toutes les clauses d’arbitrage institutionnel désignent le CIRDI, et que la CCI n’est mentionnée que dans 2 conventions au titre de l’aide à la constitution d’un tribunal ad hoc.

L'intérêt de l'arbitrage ad hoc réside dans la flexibilité de la structure, et son désavantage dans l'absence d'assistance en cas de blocage (exceptée l'intervention du juge), à l’inverse de l'arbitrage institutionnel où il existe par exemple des listes d'arbitres disponibles,
 ainsi qu'une possibilité d'assistance dans la sélection.

La proposition d'une alternative à l'arbitrage CIRDI résulte de la possibilité d'annulation des sentences CIRDI qui a été mise en œuvre dans l'affaire Klöckner
 et qui crée un doute quant à la pérennité des sentences (alors qu’il était traditionnellement impossible de faire appel d'une sentence internationale), mais aussi de l'utilisation des règles de la CNUDCI par le tribunal Irano-Américain ou de la préférence de certains États pour des institutions particulières…

L'investisseur dispose alors d'un choix entre ces mécanismes, choix totalement libre (l'investisseur n'est pas lié par les conventions à la différence des États partis), que l'État ne peut concrètement exercer qu'avec l'accord de l'investisseur, même s'il dispose également en droit de ce choix (en effet l'investisseur pourra toujours refuser de se soumettre à l'arbitrage, quoi qu'il soit souvent le demandeur dans ce mode de règlement des différends). 

Le choix peut également être offert entre l'arbitrage et la conciliation, auquel cas il convient de faire la même remarque que précédemment. Aussi les différences de stipulation à ce sujet importent peu, de même que la précision selon laquelle le litige sera soumis au CIRDI si l’investisseur y consent, puisque cette exigence est déjà posée par l’article 25-1 de la Convention qui exige « que les parties [aient] consenti par écrit »à la soumission du différend au CIRDI.

Enfin le choix peut être donné entre l'arbitrage et les juridictions étatiques, mais il convient alors de s'interroger si le choix en faveur de l'un vaut renoncement à l'autre, ce qui semble être le cas pour la convention Sénégal/Etats-Unis.

La convention Ghana/Roumanie art. 4-4 est ainsi rédigée :

· « Subject to the choice of the aggrieved party, the dispute shall be referred either to [ICSID juridiction] or in accordance with the rules of UNCITRAL »

La convention Ghana/Danemark art. 10-3 b) stipule :
« Where the dispute is refered to international arbitration, the investor and the Contracting Party concerned in the dispute may agree to refer the dispute either to[ICSID juridiction (and the Additional Facility) ] or an international arbitrator or ad hoc arbitration tribunal to be appointed by a special agreement or established under the arbitration rules of the UNCITRAL » 

Les désaccords sont résolus de la façon suivante dans les conventions Ghana/Danemark (art. 10-3&4) et Ghana/UK (art. 8-3) :
· « If after a period of three months from written notification of the claim there is no agreement to one of the above alternative procedures, the parties to the dispute shall be bound to submit it to arbitration under the arbitration rules of the UNCITRAL as then in force. »

De même, la convention Sénégal/Etats-Unis prévoit en son article VII-3 :
· « Each Party hereby consents to the submission of any dispute between such Party and a national or company of the other Party to the Centre for Settlement by conciliation or binding arbitration if, (…)

· -the dispute has not, for any reason, been submitted in accordance with any applicable dispute settlement procedurse previously agreed to by the parties to the dispute; and

· -the national or company concerned has not brought the dispute before the courts of justice or other competent tribunals of the Party that is a party to the dispute…

· If national or company concerned consents in writing to the submission of the dispute to the Centre in the circumstances set forth above, either Party to the dispute may institute proceedings before the Centre by addressing a request to this effect to the Secretariat of the Centre following the required procedures of Articles 28 and 36 of the Convention (…).

· If the parties disagree over whether conciliation or binding arbitration is the more appropriate procedure to be employed, the opinion of the national or company concerned shall prevail. »

1) Arbitrage ad hoc

L’arbitrage ad hoc offre la liberté et la souplesse désirée par les parties. A son désavantage, aucune règle de procédure ne s’impose. Soit il est prévu que les parties puissent s’accorder quant à celles-ci ou a contrario qu’elles puissent se référer à des procédures préexistantes, telles les règles CNUDCI (conventions Ghana/Danemark, Ghana/Pays-Bas, Ghana/UK, Nigeria/Pays-Bas, Sénégal/Etats-Unis), comme le prévoit la convention Ghana/UK art. 10-2 b) :

· « Where the dispute is refered to international arbitration, the investor and the Contracting Party concerned in the dispute may agree to refer the dispute (…) to an international arbitrator or ad hoc arbitration tribunal to be appointed by a special agreement or established under the arbitration rules of the UNCITRAL. »

Soit la convention contient elle-même les règles de procédure (conventions Cap-Vert/Suisse, Cap-Vert/Pays-Bas), auquel cas, l’intervention d’un tiers sera nécessaire en cas de difficulté de constitution du tribunal, tiers dont les préférence concernant l’arbitrage mixte semblent se tourner vers le président de la cour international d’arbitrage de la CCI.

La convention Cap-Vert/Suisse art. 9-3 a) -d) prévoit ainsi :

· « A moins que les parties n’en disposent autrement, chacune d’elle désigne un arbitre et ces deux arbitres nomment un président qui doit être d’un Etat tiers. Les arbitres doivent être désignés dans un délai de deux mois dès réception de la requête de soumettre le différend à l’arbitrage et le président doit être nommé dans les deux mois suivants.

· Si les délais mentionnés (…) n’ont pas été observés, chaque partie au différend peut en l’absence de tout accord, inviter le Président de la Cour d’Arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale (CACCI), à Paris, à procéder aux désignations nécessaires.

· Si, dans les cas prévus (…), le Président de la CACCI est empêché d’exercer son mandat ou s’il est ressortissant de l’une des Parties Contractantes, les nominations seront faites par le Vice-Président et, si ce dernier est empêché ou s’il est ressortissant de l’une des Parties Contractantes, elles le seront par le membre le plus ancien de la CACCI qui n’est ressortissant d’aucune des Parties Contractantes. »

La convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 13-2 prévoit plus simplement :

· « Sauf décision contraire des parties, les dispositions [relatives à la constitution du tribunal arbitral pour les différends inter étatiques] seront appliquées par analogie, à condition que les parties au litige nomment les membres du tribunal arbitral conformément aux dispositions [relatives à la constitution du tribunal arbitral pour les différends inter étatiques] et, si les délais indiqués (…) n’ont pas été observés, que chacune d’elles puisse, faute d’autres accords, inviter le Président de tribunal d’arbitrage de la CCI à procéder aux nominations nécessaires. »

Le règlement CNUDCI du 28/04/1976
 soumet au droit national l'arbitrage international. Les arbitrages ad hoc présentant des possibilités de blocages, on comprend l'importance du Centre Régional de l'Arbitrage du Caire institué en 1956 par le Comité juridique consultatif Afro-asiatique
, et appliquant ce règlement, comme devrait le faire le centre de Lagos, voir d'Abidjan, non encore institués, ou de tout autre arbitrage institutionnel.

2) Clause CIRDI

Dans de nombreuses conventions il est fait référence au CIRDI. Rappelons que le Centre International pour le Règlement des Différends relatifs aux Investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats a été institué par la convention de Washington du 18 mars 1965 en tant que filiale de la BIRD. 

Ses objectifs sont de faciliter la conciliation et l'arbitrage mixte comme l’indique l’intitulé de son préambule (« Attachant une importance particulière à la création de mécanismes pour la conciliation et l’arbitrage internationaux auxquels les Etats contractants et les ressortissants d’autres Etats contractants puissent, s’ils le désirent, soumettre leurs différends »).

La procédure CIRDI permet à l'investisseur de maîtriser sa plainte indépendamment de son État d'origine, quant à l'État-hôte, elle lui permet de faire sortir le litige du champ politique. Le différend devient un problème strictement borné aux relations entre l'État-hôte et l'investisseur quant à un investissement.

a) Compétence du CIRDI

Il couvre les litiges entre États-hôtes signataires de la convention et investisseurs ressortissants d'États d'origine également signataires, et ce uniquement sur accord exprès tant de la part de l'État hôte que de l'investisseur (qui n'est pas directement lié par une convention inter étatiques).

L’article 25-1 de la Convention, parfois repris dans les conventions, stipule : « La compétence du Centre s’étend aux différends d’ordre juridique entre un Etat contractant (ou telle collectivité publique ou tel organisme dépendant de lui qu’il désigne au centre) et le ressortissant d’un Autre Etat contractant qui sont en relation directe avec un investissement et que les parties ont consenti par écrit à soumettre au Centre. » L'ensemble de ces conditions rend la probabilité d'un arbitrage CIRDI assez restreinte.

Les Etats de l’Afrique de l’Ouest ont massivement adhéré à cette convention
 et semblent être particulièrement concernés par celle-ci au vu de leur assiduité aux réunions du Conseil d'Administration, et de la nomination de représentants et observateurs de façon très régulière.

De fait, l’activité du CIRDI est demeurée assez limitée jusqu’à récemment ce d’autant plus que ses sentences n’ont pas pour vocation d’influer sur la jurisprudence internationale, le nombre de cas ayant pour origine une clause compromissoire incluse dans une convention étant encore plus limité.

Cependant le CIRDI connaît un regain d’activité important puisque 13 des 52 affaires soumises au CIRDI (jusqu’au premier trimestre 1998) l’ont été depuis début 1993.

Deux affaires concernant l’Afrique de l’Ouest ont ainsi été introduites : SIREXEM c. Burkina Faso et Compagnie française pour le développement des fibres textiles c. Côte d’Ivoire.

b) Consentement à l’arbitrage CIRDI

Le consentement à l’arbitrage CIRDI peut être donné soit spécifiquement, soit par une clause compromissoire générale. Il peut également apparaître dans toute autre source (droit interne, accord mixte).

Dans l’un comme dans l’autre cas de consentement par la convention, il sera plus ou moins ferme, quoique seules deux clauses CIRDI ne contiennent qu’un engagement soft (conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Sénégal/Pays-Bas).

La convention Sénégal/Pays-Bas stipule ainsi :

· « La Partie Contractante sur le territoire de laquelle un ressortissant de l’autre Partie Contractante effectue ou envisage d’effectuer un investissement considèrera avec bienveillance toute demande de la part de ce ressortissant en vue de soumettre, pour arbitrage ou conciliation, tout différend pouvant surgir au sujet de cet investissement au CIRDI. » 

Dans le cas d'un consentement préalable par la convention, la procédure CIRDI n'est efficace qu'en cas d'adhésion à la convention CIRDI des deux États directement et indirectement en cause dans le différend.

Le 27/09/1978 a été créée la facilité supplémentaire afin d'élargir les possibilités d'application de la procédure, dans des cas non couverts par la juridiction CIRDI
 :

Il est seulement requis que l'un des États (État d'origine de l'investisseur ou État-hôte) soit parti à la convention et non plus les deux, sous réserve, bien entendu, d'un accord entre les parties en conflit ; (Certains conventions font référence à cette facilité supplémentaire à titre subsidiaire lorsque le mécanisme CIRDI ne peut jouer).

Cependant ce mécanisme nécessite l’approbation du Secrétaire Général du CIRDI, qui ne la donnera que pour autant que les parties acceptent également de soumettre le litige à l’arbitrage (institutionnel) CIRDI dans l’hypothèse où les deux Etats concernés en seraient membres.

La convention Côte d’Ivoire/Italie, art. 7-2, stipule ainsi :
· « Si un différend ne peut être réglé de cette façon [négociation], il sera soumis à la juridiction du CIRDI, conformément à la convention (…). »

La convention Libéria/France art. 8 prévoit le cas particulier de la subrogation :

· « Chacune des Parties Contractantes accepte de soumettre au CIRDI les différends (…)qui pourraient l’opposer à un ressortissant (ou une société) de l’autre Partie Contractante, ou à l’autre Partie Contractante, y compris dans le cas où celle-ci est subrogée dans les droits de l’un de ses nationaux ou sociétés en application de l’article 9. »

La convention Cap-Vert/Suisse (art. 9-5) tire les conséquences des limites de compétence du CIRDI en stipulant que :

· « Lorsque les deux Parties Contractantes seront parties à la convention CIRDI, le différend sera, à la requête de l’investisseur, soumis au CIRDI en lieu et place de la procédure [arbitrale ad hoc]. »

Lorsque le consentement est donné à l’arbitrage CIRDI, 
 il vaut renonciation pour tout autre forme de recours, tant interne qu’international.

Le consentement à l’arbitrage CIRDI a été à l’origine de 14 affaires et seulement deux sentences, mais 6 des affaires élevées en 1997 fondent la compétence du Centre sur un traité.

C) Loi applicable

La loi applicable dans l’arbitrage mixte n’est quasiment jamais précisée, à l’instar des règles de la CNUDCI et de la CCI,
 qui se contentent de préciser que l’arbitre peut désigner directement ou via une méthode de conflit de lois, la loi applicable.

D’ailleurs et traditionnellement, les parties ont la faculté de choisir cette loi.

1) La liberté de choix

Le principe d'autonomie de la volonté des parties est universellement reconnu, ainsi le choix d'une loi applicable, d'un commun accord par les parties sera toujours en principe reconnu par les tribunaux internationaux, aussi est-il possible d'inclure dans un accord d'investissement cette clause de choix de loi.

En l'absence de choix, le juge ou l'arbitre va déterminer la loi applicable, l'alternative majeure étant entre le droit interne (de l'État-hôte) et le droit international.

L'article 42-1 de la convention CIRDI prévoit qu'en l'absence de choix de loi par les parties, il sera fait application de la loi de l'État-hôte et des règles internationales.

Les investisseurs ont une préférence marquée pour le droit international (à défaut du droit interne d'un État occidental) car celui-ci assure une plus grande protection que le droit interne (pour les Etats de l’Afrique de l’Ouest) et du fait de la possibilité pour l'État-hôte de modifier son droit à tout moment. Pour les mêmes raisons, l'État-hôte va préférer son droit interne.

Au niveau mondial, les conventions prévoient souvent l'application du droit interne de l'État-hôte et du droit international, mais rares sont les conventions conclues par des Etats de l’Afrique de l’Ouest contenant de telles précisions (convention Cap-Vert/Pays-Bas : « La sentence sera exécutée en conformité avec le droit national. »
), tandis que d'autres posent le droit international comme un minimum en dessous duquel il ne pourrait être fait application de la loi interne, ce qui n’est le cas dans aucun des conventions étudiées.

Mais l’absence ou la présence ici de stipulation relative au droit applicable ne doit pas faire oublier les clauses de traitement et de protection qui ont, par définition, vocation à s’appliquer lors d’un litige concernant ces matières.

2) Le droit de l’Arbitrage en Afrique de l’Ouest

Le droit de l'arbitrage commercial international en Afrique de l'Ouest est un droit en mouvement, comme l'illustre très clairement l'adoption récente d'un traité d'harmonisation du droit des affaires dans cette région, contenant des stipulations relatives à l'arbitrage.

C'est également un droit pluriel, résultant de l'héritage de la colonisation, avec la différence fondamentale entre les pays anglophones et les pays francophones, présentant une certaine unité, les traditions africaines de conciliation et la méfiance à l'égard de l'arbitrage international étant sous-jacente dans la plupart des législations ou absences de législation.

L'Afrique francophone a pour parti hérité des textes français antérieurs à 1981, et notamment le Code de Procédure civile et le Code civile, quoique l'extension à ses colonies des textes métropolitains n'était pas systématique, d'où certains vides juridiques pour les pays n'ayant pas adopté de lois en la matière après les indépendances. Les pays anglophones ont à l'inverse été dotés de telles législations, quand ils n'ont pas composé avec les textes anglais et américains (cas du Liberia).

Pour des raisons historiques, des pays, notamment francophones, se sont retrouvés sans législation spécifique à l'arbitrage commercial international, tandis que d'autres, soit en ont été pourvus dès l'époque coloniale, soit s'en sont dotés depuis les indépendances.

La situation présente est assez temporaire, dans la mesure où il existe un mouvement général dans la région d'adoption ou de rénovation des textes en vigueur la jurisprudence n'étant alors pas bien déterminée, a fortiori lorsque le texte n'est pas encore adopté. Parallèlement, des méthodes alternatives au règlement des litiges semblent être de plus en plus prisées dans le monde des affaires, telle la médiation ou la conciliation.

La loi-type de la CNUDCI du 21/06/1985, résultant de l'harmonisation des différents modèles, a été recommandée par les Nations Unies le 11/11/1985, seuls les États anglophones semblant, à l'instar du Nigeria, et non de la Côte d'Ivoire et du Togo (textes les plus récents), suivre cette recommandation, et l'on voit ainsi se perpétuer la distinction entre les États anglophones et francophones.

a) L'absence de textes dans certains pays

Le Burkina Faso, le Bénin, la Guinée, le Mali, la Mauritanie, et le Niger connaissent un vide juridique complet en vertu du principe de «spécialité législative« des colonies françaises, selon lequel l'extension des dispositions législatives françaises à ses colonies devait être expressément prévue. Ces pays se retrouvent ainsi avec le seul code du commerce de 1925 dont l'extension a été réalisée par un décret de 1954, et connaissent un vide quant à la procédure, que comble partiellement les codes d'investissement, plus restreints par leur objet.

Au Bénin, on appliquera dès lors le Code de procédure civile
 et le code du commerce (français) (loi du 31/12/1925) dont l'article 625 reconnaît la validité des clauses compromissoires.

Au Burkina Faso et en Guinée, la raison écrite
, l'extension de la jurisprudence française (actuelle) permet de combler certains vides, tandis que la loi de 1925 (code du commerce) s'applique également.

Au Mali, la loi de 1925 est applicable, mais il existe un Code de procédure civile, commerciale et sociale
 , qui ne contient pas de disposition relative à l'arbitrage. Dans ce pays a été censuré un arbitrage rendu en droit malien en application du droit français.

En Mauritanie le Code de procédure civile commerciale, et administrative
 s'applique et ne contient pas de dispositions relatives à l'arbitrage.

b) Des textes plus ou moins spécifiques

Certains pays possèdent une législation relative à l'arbitrage interne uniquement, tandis que d'autres ses sont dotés d'une réglementation spécifique à l'arbitrage international.

Le Sénégal règlement l'arbitrage interne par le code des obligations civiles et commerciales
, mais l'article 631 de la loi de 1925 s'applique toujours
, tandis que s'applique également le code de procédure civile de 1964 dans ses articles 795 à 820 constituant le titre III «Des arbitrages ».

Au Ghana l'arbitrage est réglementé par l'Arbitration Act
, prévoyant validité des conventions, l'exécution, et les voies de recours. L'esprit du droit anglais est très présent au vu des pouvoirs du tribunal de suspendre les opérations, d'ordonner un special case, de faire prêter serment, et d'ordonner diverses mesures de contrainte.

L'article 1 de la loi ghanéenne comporte une définition de l'arbitrage (ce qui est rare), ainsi «l'arbitrage est la soumission d'un différend entre deux ou plusieurs parties, à une personne autre qu'un tribunal étatique, pour trancher un litige après avoir entendu les parties, dans le cadre d'une procédure judiciaire« ; cette même loi inclut la partie III (Foreign Awards) de la Convention de New York de 1958.

Les pays dotés d'une législation spécifique sont au nombre de trois, et le cas anglophone se distingue nettement des deux autres.

La Côte d'Ivoire applique un code de procédure civile, commerciale et administrative.
 ne contenant aucune disposition spécifique, ainsi que la loi de 1925. Un arrêt important de la cour suprême du 04/04/1989
 a amené le pays à se doter d'une législation adéquate
, dont le titre III contient des règles communes à l'arbitrage tant interne qu'international, et le titre IV (articles 50-65) concerne uniquement l'arbitrage international, sur le modèle de la loi française de 1981 (excepté l'article 1455), au point de se demander quel a été le travail des législateurs de Côte d'Ivoire, et de douter de l'hypothétique possibilité d'harmonisation entre pays anglophones et francophones
. Cependant la réunion de l'ensemble des dispositions dans un seul titre aura pour effets que les sentences rendues en matière interne à l'étranger se retrouveront dans un vide juridique que pourrait combler la convention de New-York

Plus original est le cas du Togo, qui s'est doté d'une loi spécifique
 instituant une cour d'arbitrage compétente pour statuer sur des litiges internationaux, suivant les modèles de la Cour d'Arbitrage Internationale, et de la CCI ; ainsi que d'une procédure incluse dans le code de procédure civile togolais (articles 275-290)
, proche de l'ancienne procédure française.

Le Nigeria, actuellement seul pays anglophone doté d'une telle législation, semble avoir la réglementation la plus développée en Afrique : L'Arbitration and Conciliation Act (décret de 1988) est inspiré de la loi-type CNUDCI et confère à la convention de New-York de 1958 le statut de droit commun, il supprime le statement of cases, et limite les possibilités d'annulation de sentences.

Le vide juridique total ou partiel peut être partiellement compensé par les réglementations spéciales concernant les investissements, que constituent les codes d'investissements, qui contiennent généralement des dispositions relatives à l'arbitrage, et les conventions d'établissement. Les investissements étrangers constituant un domaine de contentieux propre, les codes représentent une source à part entière, autonome et spécifique, tout comme les conventions État d'accueil et l'entreprise étrangère. Dans ce domaine, l'arbitrage n'est pas l'exception, mais la règle.

Le Cameroun
, bien qu'en dehors du champ de notre étude, définit dans son code d'investissements ce dernier en précisant que la loi «a pour objet de favoriser et stimuler l'activité économique. (…) Elle définit les conditions dans lesquelles les personnes physiques et morales qui, individuellement ou en association exercent ou se proposent d'exercer une activité économique, peuvent bénéficier des garanties ou des avantages qu'elle prévoit. Elle spécifie les différents régimes auxquels ces personnes peuvent prétendre et détermine les droits et obligations qui s'y attachent »

Le Bénin
, le Burkina Faso
, la Côte d'Ivoire
, le Mali,
 la Mauritanie
, le Niger
, et le Ghana
 possèdent de tels codes, tandis que le Nigeria
, comme l'ensemble des pays anglophones à l'exception du Ghana, possède des dispositions dispersées dans l'ensemble de ses textes.

Les conventions d'établissement, parce qu'individuelles, sont plus détaillées que les codes. Elles concernent les investissements les plus importants, auxquels correspondent les avantages accordés, véritable régime privilégié (donc à différencier du droit commun ou régime d'agrément). Dans le cas de clause d'arbitrage CCI, cette dernière devra souvent être précédée de l'épuisement des voies de recours internes.

L'article 44 du code d'investissements du Bénin
 stipule « Le régime C s'adresse aux entreprises très importantes qui nécessitent une longue période d'installation avant de trouver leur rythme normal d'exploitation et dont l'implantation, d'un intérêt capital pour le développement économique de la Nation, nécessite des mesures exceptionnelles. Ces entreprises passent avec la République du Bénin de Conventions d'établissement, dont la durée ne peut dépasser dix années »
. 

L'arbitrage est alors obligatoire vis à vis de l'Etat dès qu'il est prévu par le code d'investissement, même en l'absence d'une clause compromissoire.

Les procédures sont rarement ad hoc (et posent dans ce cas des problèmes dans les pays ne disposant pas de stipulations législatives adéquates), plus généralement institutionnelles, renvoyant alors au CIRDI (cas du Ghana), à la CNUDCI, la CCI ou aux conventions bilatérales de protection et de promotion d'investissements.
c) Vers un droit communautaire

Le traité du 17/10/1993 signé à Port-Louis par le Bénin, le Burkina Faso, le Mali, le Niger, le Sénégal, et la Guinée Bissau, crée l'Organisation pour l'Harmonisation du Droit des Affaires (OHADA), «harmonisation » devant être interprété ici dans le sens d'unification, intègre l'arbitrage dans son domaine (article premier), et le réglemente dans son titre IV sur l'arbitrage : une Cour Commune de Justice et d'Arbitrage est instituée, ayant compétence du contentieux des voies de recours. Le règlement d'arbitrage harmonisé prévu par l'article 26 n'a toujours pas paru.

IV) Exécution et finalité d'une sentence arbitrale

A la différence des juridictions étatiques, l'arbitrage (international) ne possède pas de moyens d'exécution autonomes, aussi doit-il faire appel aux premières. C'est ce que prévoient de nombreuses conventions qui posent certaines conditions à l'admission de l'exequatur, conditions assez proches sinon identiques à celles stipulées dans les accords internationaux relatifs à la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales internationales, telle la convention de New York du 10 juin 1958 sur la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères, ou la convention européenne sur l’arbitrage commercial international signée à Genève le 21 avril 1961
.

A) L’exécution dans les conventions

Afin de faciliter l'exécution des sentences arbitrales, il pourra être prévu dans les conventions, que les États «exécuteront les sentences » ou que chaque partie exécute la sentence sur son territoire au regard de sa loi locale (ce qui signifie que la sentence ne sera pas exécutée si le droit local ne le permet pas, notamment au regard de l'immunité d'exécution, voire même de la capacité des États à compromettre).

Il peut être précisé que la sentence est définitive et obligatoire, ce qui exclut tout appel et tout autre recours.

La convention Cap-Vert/Suisse art. 9-3 a) -d) prévoit plus précisément :

· « Chaque Partie reconnaît et assure l’exécution de la sentence arbitrale. »
Tandis que la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 13-2 stipule :
· La sentence arbitrale sera exécutée en conformité avec le droit national. » 

ce qui laisse ouverte la possibilité d’invoquer l’immunité d’exécution si celle-ci existe en droit interne.

Seules ces 2 conventions (sur 45 étudiées) contiennent de telle clause, pourtant devenue courante au niveau mondial.
 Il est vrai que la plupart des clauses compromissoires renvoient à l’arbitrage CIRDI.

Or l'article 54-1 de la convention CIRDI exige le respect par toutes les parties des sentences CIRDI
, ce qui implique nécessairement leur reconnaissance par les États membres et signifie qu'elles y sont directement exécutables. Pourtant l’article 55 de la convention CIRDI laisse ouverte la possibilité d’immunité d’exécution définie par la loi de l’Etat hôte. En l’absence d’exécution d’une telle sentence, le recours à la voie diplomatique et au règlement des différends inter étatiques reste ouvert.

Compétence est donnée par l'article 54-2 de cette convention aux autorités judiciaires pour accorder l'exequatur, et plus précisément à : la cour suprême (Bénin, Burkina Faso, Liberia, Mauritanie), au Président du Tribunal de Première Instance (TPI) d'Abidjan (Côte d'ivoire), à la High Court (Ghana), au procureur général (Guinée), au TPI dans le ressort duquel doit être exécutée la sentence (Niger), à celui de Dakar (Sénégal), au cabinet du ministre des finances (Sierra-Léone), et au Président du Tribunal de droit moderne de Première Instance de Lomé, dont l'originalité est que ses reconnaissances de sentences sont définitives et ont force exécutoire, à la différence d'un tribunal international inter étatique ou d'un arbitre commercial international.

B) Conventions à objet judiciaire
Nombre de conventions ont pour but de faciliter la reconnaissance et l’exécution des jugements étrangers et ou des sentences internationales, soit de manière multilatérale, soit par des accords bilatéraux.

1) Les conventions multilatérales

Les conventions universelles relatives à l'arbitrage ont été dans l'ensemble, et ceci s'est confirmé récemment avec la généralisation de leur adoption, des sources importantes d’arbitrage en Afrique de l’Ouest.

Il en est ainsi avec la convention de New York de 1958 relative à la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales internationales, ratifiée par 10 pays
, et à laquelle renvoie l'article 36 de l'Accord Général de Coopération Judiciaire entre les pays de l'Union Africaine et Malgache, devenue Organisation de Coopération Africaine et Malgache en juin 1966
. Cependant, l'article VII de la convention prévoit que les textes plus libéraux continueront à s'appliquer, sauf en ce qui concerne le Nigeria, qui a émis sur ce point une réserve de réciprocité et de commercialité.

La convention de New York de 1958 sur la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales autorise certaines limites à celles ci, en son article I-1,
 aussi certaines conventions prévoient que les sentences pourront être rendues sur le seul territoire des États membres, condition à rapprocher de celles imposées par la facilité supplémentaire du CIRDI.

Les conventions de Genève du 24/09/1923 et du 26/09/1927, relatives aux clauses d'arbitrage et à l'exécution des sentences arbitrales étrangères, n'ont pas été signées par les États africains, qui n'ont pas non plus explicitement confirmé vouloir se les voir appliquer au titre de la succession d'États

Parmi les conventions régionales, la convention européenne de Genève du 21/04/1961, plus libérale, se voit appliquée par le Burkina Faso, qui y a adhéré le 21/06/1965, ce à l'égard (des ressortissants) d'un autre Etat-membre.

2) Les conventions bilatérales

Les accords de coopération judiciaire portent sur la reconnaissance et l'exécution des jugements étrangers, et sont particulièrement intéressants pour les quelques États non-signataires de la convention de New-York. 

Soit ils contiendront des dispositions spécifiques sur l'arbitrage, et c'est le cas des conventions franco-africaines dont les buts sont «de resserrer les liens en matières juridique et judiciaire », de poursuivre la coopération judiciaire, et d'échanger des informations
 ; ainsi les sentences arbitrales sont exécutoires dans l'autre pays selon les mêmes conditions qu'un jugement exécutoire dans l'Etat de la sentence (ce qui les distingue de l'article VII de la convention de New-York, plus libérale), sauf dans le cas d'un tribunal ad hoc, siégeant dans un État n'ayant ni dispositions internes relatives à l'arbitrage, ni ratifié la convention de New-York.

Soit ils renvoient simplement à la convention de New-York dont ils élargissent le champ géographique d'application, ce qui s'avérerait parfaitement inutile lorsque les deux États sont signataires de la convention.

Un problème majeur rencontré lors de l'exécution des sentences ou jugements, est l'immunité d'exécution des États à laquelle se trouvent confrontés les investisseurs et les juges, ainsi que la doctrine de l'Act of State, également à la source d'un refus d'exécution.

Les difficultés d’exécution des sentences arbitrales mixtes, ainsi que le refus de certains Etats de compromettre avec des entités non étatiques rendent les mécanismes de règlement des différends interétatiques d’autant plus nécessaires.

Section 2) Différends interétatiques

La procédure de règlement des différends entre États est présente dans toutes les conventions sauf une (convention Libéria/Suisse qui ne constitue pas réellement une convention puisqu’il stipule : « Les hautes Parties Contractantes conviennent de conclure, aussitôt que possible un accord en vue de créer des conditions favorables aux investissements privés dans les deux pays et de déterminer les modalités d’une protection appropriée des investissements. »),
 et ce de manière quasi uniforme. Ses stipulations sont précises et détaillées, mais elles jouent essentiellement un rôle de prévention des litiges par les négociations diplomatiques, et des désaccords quant à la procédure de règlement du différend.

Ce mécanisme semble paradoxalement inadéquat, puisque aucune utilisation n’en a été faite depuis qu’il existe,
 ce pour plusieurs raisons :

- la principale est la volonté des Etats de se désengager et de dépolitiser l’investissement international, donc de ne pas intervenir au titre de la protection diplomatique.

Or cette forme de résolution des litiges est une sorte de protection diplomatique puisque l’Etat endosse les revendications d’un investisseur à l’encontre de l’Etat hôte.

A cet égard, les conventions signées avec l’Allemagne souffrent de l’unicité de ce mécanisme. 

Le mécanisme de l’arbitrage mixte lui semble donc préférable ;

- la seconde est que les différends strictement interétatiques sans relation avec un investissement donné sont rarissimes et n’aboutissent jamais en un litige.

I) Différends couverts

Les différends couverts sont ceux survenus entre les Parties Contractantes et portant sur l'interprétation ou l'application de la convention, ce champ d'application matériel peut donc s'avérer plus restreint que celui de la procédure précédente, ce qui est le cas pour 7 conventions. De plus peuvent lui être également soustraits les litiges déjà soumis à cette dernière.

A) Différends entre Etats

Bien qu’il semble au premier abord qu’un mécanisme de règlement des différends entre Etats ne concerne pas les investisseurs, l’intérêt d’un Etat à agir au sein de ce mécanisme ne peut en pratique que trouver sa source dans un différend entre l’Etat hôte et l’investisseur ressortissant de cet autre Etat. 

L’Etat d’origine agit donc principalement au titre de la protection diplomatique en endossant le différend opposant son ressortissant à l’Etat hôte, dès lors que les voies de recours internes ont été épuisées.

La convention Burkina Faso/Allemagne art. 10 stipule ainsi :

· « Les divergences de vue entre les Parties Contractantes relatives à l’interprétation ou l’application du présent traité... »

B) Exclusion de l'arbitrage mixte

Toutes les conventions qui contiennent des clauses de règlement des différends mixtes ont également une clause de règlement des différends inter étatiques, or il est préjudiciable qu'un même différend soit soumis aux deux mécanismes en même temps. Il peut donc être prévu qu’un des mécanismes attire tout différend quelle que soit la partie (investisseur ou Etat d’origine) dès lors qu’il en connaît déjà au titre de sa compétence rationae personnae normale.

De même, lorsque l’Etat se trouve subrogé dans les droits de l’investisseur, il devra à ce titre soumettre ses différends avec l’autre Etat à la procédure de l’arbitrage mixte si cette possibilité existe au vu de la clause relative à la subrogation, possibilité exceptionnellement explicite.

A l’inverse un litige déjà tranché par le CIRDI dont l’Etat hôte refuserait d’appliquer la sentence peut être soumis au mode de règlement des différends inter étatiques, ce que prévoient expressément les conventions conformément à l’article 27-1 de la convention.

La convention Cap-Vert/Suisse art. 9-4 stipule ainsi :
· « Aucune Partie Contractante ne poursuivra par la voie diplomatique un différend soumis à l’arbitrage selon le présent article, à moins que l’autre Partie Contractante ne se conforme pas à la sentence rendue par un tribunal arbitral » 

II) Obligation de négocier

Toutes les conventions stipulent que les différends doivent être résolus de préférence par la négociation, à cette fin est prévu un délai coulant de la survenance du litige et l'ouverture de la procédure d'arbitrage pour 25 d’entre eux (sauf les conventions conclues avec l’Allemagne, la Corée, les Etats-Unis, l’Italie et le Royaume-Uni), généralement de 6 mois et plus rarement de 12 mois (conventions Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Suisse) ou de 3 mois (conventions Ghana/Danemark), délais à comparer à ceux prévus pour l’arbitrage mixte.

On peut ainsi observer que des Etats réticents à l’arbitrage mixte ne le sont pas à l’arbitrage interétatique (Roumanie) et inversement (notamment le Royaume-Uni mais aussi les conventions Sénégal/Etats-Unis et Sénégal/Corée), tandis que certains accordent dans tous les cas de longs délais (Gambie/Suisse) ou ne prévoient pas de délai (Côte d’Ivoire/Italie), à moins qu'il soit qualifié de raisonnable (convention Cap-Vert/Pays-Bas, Ghana/Pays-Bas, Nigeria/Pays-Bas ) ou qu'il ne soit rien précisé quant à celui-ci. Un délai plus long pourra être interprété comme une défiance à l’égard de l’arbitrage.

La convention Côte d’Ivoire/Italie, art. 7-3 prévoit donc :

· « Les différends (…) entre Parties Contractantes seront réglés par la voie diplomatique »
.

La convention Ghana/Bulgarie art. 8-1 & 2 stipule quant à elle :

· « (Any) dispute should, as far as/ if possible, be settled through diplomatic channels. If a dispute cannot thus be settled within six months, it shall, upon request of either Contracting Party, be submitted to an ad hoc arbitral tribunal. » 

III) Constitution du tribunal arbitral

Le tribunal arbitral chargé de trancher les litiges inter étatiques, est un tribunal arbitral ad hoc, constitué de trois membres. Dans un seul cas est prévu un début d’institutionnalisation, ave la possibilité de nommer à l’avance pour une durée déterminée les arbitres (convention Libéria/France), tandis que plusieurs autres conventions excluent cette possibilité en précisant que la procédure de constitution du tribunal arbitral devra être suivie dans chaque cas d’espèce.

En cas de difficulté de constitution du tribunal est prévue l’intervention d’un tiers, à l’instar de l’intervention du juge étatique dans la constitution des tribunaux arbitraux privés
.

A) Désignation des arbitres

Le mode de désignation des arbitres est relativement homogène, seuls varient les délais de nomination, qui illustrent, à l’instar de l’ensemble des délais, la faveur ou la défiance vis-à-vis de l’arbitrage, mais aussi la conception des rôles respectifs des (simples) membres et du président du tribunal arbitral : 

Chaque partie choisit désigne un arbitre, et les deux désignés choisissent ensemble le Président du tribunal arbitral, qui ne peut être de la nationalité de l'un des deux États partis au litige. 

Plus le délai de nomination de ce dernier est long par rapport à celui des deux premiers, plus les Etats attachent de l’importance à l’indépendance du président du tribunal, et inversement.

Si la majorité des conventions prévoient un délai de 2 mois pour la nomination des arbitres et de 2 autres mois pour celle du président, la convention Ghana/Danemark prévoit à chaque fois un délai de 3 mois, tandis que les conventions Cap-Vert/Pays-Bas et France/Nigeria donnent 2 mois aux Etats mais 3 mois aux arbitres pour procéder aux nominations, et la convention France/Libéria donne 1 mois aux Etats (délai le plus bref) et 2 mois aux arbitres.

A l’inverse, les 11 conventions signées avec l’Allemagne donnent également 2 mois aux Etats mais un seul mois aux arbitres. De même que les conventions conclues avec la Roumanie qui donnent respectivement 3 et 2 mois.

La nomination du président sera effectuée soit directement par les arbitres, soit sur approbation des Etats, chaque procédure ayant sa logique : l’une étant de conférer le maximum d’indépendance au tribunal, l’autre étant de nommer la personnalité jugée la plus digne de confiance par les parties (procédure choisie dans 23 conventions : celles conclues avec l’Allemagne, le Royaume-Uni, et les conventions Ghana/Danemark, Ghana/Pays-Bas, Ghana/Roumanie, Nigeria/Pays-Bas, Sénégal/Corée, Sénégal/Etats-Unis, Sénégal/Roumanie.

La convention Sénégal/Corée art. 9-3 stipule ainsi :
· « Le tribunal arbitral est constitué, dans chaque cas d’espèce de la manière suivante: dans les deux mois de réception de la requête d’arbitrage, chaque Partie Contractante nomme un membre du tribunal, ces deux membres choisissent alors un ressortissant d’un Etat tiers qui, avec l’accord des deux Parties Contractantes, est nommé président du tribunal. Le président est nommé dans les deux mois qui suivent la date de nomination des deux membres. » 

La convention Libéria/France art. 12-3 prévoit :

· « Les Parties pourront s’entendre à l’avance pour désigner, pour une période de cinq ans, la personnalité qui remplira en cas de litige les fonctions de troisième arbitre. »

B) Intervention d’un tiers

Si un État ne désigne pas son arbitre ou désapprouve la nomination du Président dans un délai fixé, il est prévu que la nomination sera effectuée par une personne neutre et indépendante, telle que le Président de la CIJ (très grande majorité des conventions), le secrétaire général des Nations Unies (conventions Ghana/Roumanie, Libéria/France, Nigeria/France, Sénégal/Roumanie), du CIRDI ou de la Cour Permanente d'Arbitrage (aucune convention de la région) ou le vice-Président/ leur adjoint respectif dans l'hypothèse où ils auraient la nationalité de l'une des parties ou celle où ils seraient indisponibles.

La personne ainsi prévue à qui il incombe de désigner l’arbitre ou le président, en cas de difficultés, illustre bien les préférences de chacun envers chacune de ces institutions ainsi que la conception de chaque Etat quant à ola nature du litige.

De même, la personnalité subsidiaire peut-être soit le successeur hiérarchique, ce qui est le cas dans 16 conventions (conventions conclus avec l’Allemagne, et Cap-Vert/Pays-Bas, Libéria/France, Nigeria/France, Sénégal/Corée, Sénégal/Etats-Unis), soit le successeur le plus ancien (25 conventions), 2 conventions imposant un délai ne prévoient pas une telle intervention (conventions conclus avec la Roumanie). Ce choix traduit également une certaine conception de l’indépendance ou de la sagesse.

La convention Burkina Faso/Allemagne art. 10-4 stipule :

· « Si les délais prévus (…) ne sont pas été observés et à défaut d’un arrangement, chaque partie contractante pourra prier le président de la CIJ de procéder aux désignations/nominations nécessaires. au cas où le Président serait un ressortissant de l’une ou l’autre Partie Contractante ou si il était empêché pour une autre raison, il appartiendrait au Vice-Président de procéder aux nominations. Si le Vice-Président était lui aussi, ressortissant de l’une des deux Parties Contractantes ou s’il était également empêché, c’est au membre de la Cour suivant immédiatement dans la hiérarchie hiérarchique et qui n’est pas ressortissant de l’une des Parties Contractantes qu’il appartiendrait de procéder aux nominations. »

IV) Procédure arbitrale

A) Dispositions générales

La plupart des conventions autorisent le tribunal à choisir sa procédure. En l'absence de telles dispositions, le droit international économique tel qu'il est pratiqué dans l'arbitrage commercial international donne cette compétence aux arbitres
.

Certaines désignent le règlement CNUDCI (convention Sénégal/Etats-Unis). La procédure de prise de décision au sein du tribunal se fait de manière générale à la majorité.

Le droit applicable est très rarement désigné, mais lorsqu’il l’est, c’est au profit du droit international public (conventions Cap-Vert/Suisse, Ghana/Roumanie, Sénégal/Roumanie), à moins que ne soit laissée ouverte la possibilité de statuer en équité (Ghana/Danemark, Ghana/Pays-Bas, Ghana/Roumanie, Ghana/UK, Nigeria/Pays-Bas).

A défaut de choix sera appliqué le droit international public, aussi cette procédure sera préférée par l'investisseur, à celle d'un règlement des différends mixtes imposant comme loi applicable la loi interne de l'Etat - hôte, encore faudrait-il qu'il se trouve dans une situation effectivement couverte par la première, souvent plus restreinte que la seconde, et que l’Etat d’origine endosse sa plainte.

Enfin, la sentence est définitive et obligatoire.

La convention Sénégal/Etats-Unis art VIII-5 prévoit en premier lieu :

· « The Parties may agree to specific arbitral procedures. In the absence of such agreement, the Model Rules on Arbitral Procedure adopted by the United Nations International Law Commission in 1958 and commended to Member States by the UN General Assembly in Resolution 1262 (XIII) shall govern. To the extent that procedural questions are not resolved by this Article or the Model Rules (…), they shall be resolved by the tribunal. »

La convention Sénégal/Roumanie art. 8-3&5 stipule :
· « The tribunal shall adopt its decisions on the basis the provisions of the present agreement and of the other similar agreements entered into by the Contracting Parties, as well as on the basis of the principles and rules and principles of international public law. The arbitral tribunal shall adopt its decisions  by majority vote and its decision shall be final and binding. Only the two Contracting Parties shall have the right to refer suits to the arbitral tribunal and participate in the proceeding… The arbitral tribunal shall determine its own procedure) … » 

La convention Bénin/Suisse art. 9, dispose :
· « A moins que les Parties n’en disposent autrement, le tribunal fixe lui-même sa procédure. Les décisions du tribunal sont obligatoires pour les Parties Contractantes. » 

B) Coûts

Chaque partie assure les frais de son représentant, le reste étant partagé en deux, à moins que l'ensemble ne le soit (convention Nigeria/France) ou que le mode de répartition puisse être modifié par le tribunal (conventions conclues avec l’Allemagne, le Royaume-Uni, et conventions Sénégal/Corée, Sénégal/Etats-Unis).

La convention Nigeria/France art. 11-5 ii) stipule donc :

« A moins que le tribunal n’en dispose autrement, les frais de procédure arbitrale, y compris les vacations des arbitres, sont répartis également entre les Parties Contractantes. »

La convention Bénin/Allemagne art. 10-5 prévoit que :
· « Chaque Partie Contractante prendra à sa charge les frais occasionnés par l’activité de l’arbitre qu’elle a nommé, ainsi que les frais de sa défense pendant la procédure d’arbitrage. Les frais du Président et les autres frais seront assumés à parts égales par les deux Parties Contractantes. Le tribunal d’arbitrage peut fixer un autre règlement concernant les dépens. » 

Une exception est apportée par la convention Libéria/Allemagne (convention et protocole §8)qui prévoit qu’au cas où l’Etat requérrant agit dans l’intérêt de l’une de ses ressortissants (protection diplomatique), les frais sont assumés par la partie perdante. Elle est ainsi rédigée :

·  « Each Contracting Party shall bear the costs of its own member and of its counsel in the arbitral tribunal; the costs of the Chairman and the remaining costs shall be borne in equal parts by both Contracting Parties. The arbitral tribunal may make a different regulation concerning costs/ may in its decision direct that a higher proprortion of costs shall be borne by one of the two Contracting Partie, and this decision shall be binding on both Contracting Parties). {It is understood that if a Contracting Party requests the decision of the arbitral tribunal in the interest of its national or companies the remaining costs (…) shall be borne by that Contracting Party whose interpretation or application of the present treaty will have been found to be inconsistent with the provisions of the present treaty. »

La convention Libéria/France art. 12-6 dispose classiquement :

· « Chaque partie contractante assume les frais de son propre membre et de son conseil pendant la procédure d’arbitrage. Les frais du président et les autres frais seront assumés à parts égales par les deux Parties Contractantes. »

Section 3) Accès aux juridictions étatiques

Le différend pourra être porté à la connaissance des juridictions étatiques, par choix (de l'investisseur) ou parce qu'il ne rentre pas dans le champ d'application des mécanismes institués. Cette possibilité n'est jamais exclue, et certains l'imposent comme préalable.

Les moyens et procédures peuvent être renforcées dans la convention par la NPF et/ou le standard de traitement national étendu à l'accès aux juridictions, et par le droit de nomination d'un représentant de sa nationalité, mais la NPF peut déjà s'appliquer de manière globale, tandis que la clause relative à l'expropriation peut prévoir des moyens de contestation judiciaire efficace.

La convention Sénégal/Etats-Unis art II-9 stipule ainsi :

· « … Each Party shall provide effective means of asserting claims and enforcing rights with respect to investment authorizations and properties. Each Party shall grant to nationals or companies of the other Party ; on terms and conditions no less favourable than those which it grants in like situations to its own nationals or companies, and less favourable than those which it grants in like situations to nationals or companies of any third country, the right of access to its courts of justice, administrative tribunals and agencies, and all other bodies exercising adjucatory authority, and the right to employ persons of their choice, who otherwise qualify unde applicable laws and regulations of the forum regardless of nationality, for the purpose of asserting claims, and enforcing rights, with respect to their investments. »

En pratique, la négociation est toujours préférable tant pour l'investisseur que pour l'Etat, et l'arbitrage suivra si le litige n'est pas résolu par la phase précontentieuse et s'il le permet.

Conclusion de la Troisième Partie

Les mécanismes de règlement des différends, prévus par les conventions appellent des remarques différentes pour chacun d’eux.

Si le règlement des différends inter étatiques minutieusement prévu dans la quasi-totalité des conventions ne peut être critiqué quant à sa précision, son absence de mise en œuvre révèle la nécessité de mécanismes plus soft de consultation et de négociation, quant aux différends réellement inter étatique, qu’il convient d’encourager et d’institutionnaliser..

A cet égard, le système de commissions mixtes à réunions périodiques semble être le plus adéquat.

L’ultime recours (arbitrage) demeure important en tant que moyen potentiel (facteur dissuasif), aussi ne faudrait-il pas conclure à son inutilité.

L’arbitrage mixte, moins couramment prévu, semble faire la part belle au CIRDI, quoique certaines procédures ad hoc soient également prévues (parfois de manière alternative).

Mais les conventions ne sauraient révéler l’ensemble des sources existantes quant au consentement des Etats à être liés par l’arbitrage.

Aussi les stipulations prévoyant indirectement une clause compromissoire dans un agrément ou tout autre document sont à encourager, car consolident ces autres sources, parfois plus appropriées.

De même le champ d’application de l’arbitrage mixte, généralement plus large que celui des stipulations relatives au régime des investissements, constitue un facteur supplémentaire de sécurité ;

On ne saurait qu’encourager la généralisation de ces clauses malheureusement absentes de nombreuses conventions ; mais il en est de même quant à l’accès aux juridictions étatiques, apparemment oublié de la plupart des conventions, et qu’il conviendrait également de renforcer à la manière de certaines conventions.

Conclusion

L’époque de détérioration du climat relatif aux investissements est révolue. La conclusion de nombreuses conventions a permis aux Etats de l’Afrique de l’Ouest de réinstaurer un régime conforme aux souhaits des Etats exportateurs de capitaux.

Si l’on pouvait autrefois opposer le pragmatisme de ces Etats lors de la conclusion des conventions à leur protestation doctrinale et politique dans les forums internationaux, il serait inconcevable de le faire aujourd’hui, alors que tous ces Etats adoptent des programmes de privatisations et multiplient les efforts afin d’accroître l’attractivité de leur territoire.

Les conventions bilatérales d’investissements signées par les Etats de la région prennent une part non négligeable dans la réinstauration d’un régime juridique satisfaisant, notamment en matière de protection, mais également, quoi que le mouvement ne semble pas être parvenu à sa fin, en matière de traitement.

Ce résultat n’a été possible qu’en portant atteinte aux compétences souveraines des Etats signataires de ces conventions. Pourtant ces dernières ménagent sur plusieurs points la souveraineté de ces Etats, et notamment en matière d’admission.

Une caractéristique commune du régime juridique international applicable dans les Etats de l’Afrique de l’Ouest est en effet de ne couvrir que très partiellement la circulation des investissements.

Or, tandis que les Etats occidentaux semblent délaisser les conventions bilatérales et rechercher la conclusion d’un accord multilatéral d’investissements qui s’orienterait vers la couverture et la libéralisation du régime international de la circulation des investissements, les pays en développement, et plus particulièrement les Etats de l’Afrique de l’Ouest, n’ont pas - et de loin - épuisé les possibilités de conclusion de conventions bilatérales.

Le mouvement de conclusion de ces conventions ne semble donc pas, pour le moment, devoir se ralentir dans la région, d’autant plus que la naissance d’une coutume internationale, même régionale, nécessite l’opinio juris qui n’existe pas, puisque les Etats de l’Afrique de l’Ouest n’acceptent les règles et principes étudiés qu’en tant que lex specialis et conventionnelle, à l’instar de la très grande majorité des Etats importateurs d’investissements.

Pourtant, malgré le nombre sans cesse croissant de conventions conclues par les Etats de la région, les flux d’investissements ne cessent de décroître. Force est donc de constater que le volet promotionnel des conventions est un échec.

Les uns en déduiraient la nécessité de libéraliser le régime de la circulation des investissements, mais il a été souligné combien l’exercice des droits souverains des Etats lors de cette admission importe pour le développement de leurs économies.

Il a été rappellé à mainte reprise qu’aucune obligation de promotion ne pèse sur les Etats exportateurs d’investissements, et que la réciprocité des conventions n’était au mieux que formelle.

Certains suggèrent donc dans le cadre d’une réciprocité plus substancielle, que ces Etats exportateurs fassent de plus grands efforts de promotion en direction des Etats importateurs, et notamment de ceux de l’Afrique de l’Ouest.

La problématique de la circulation des investissements ne se pose donc pas en des termes identiques au vu de la spécificité des impératifs du développement économique.

Les raisons d’investissements dans des Etats tels que ceux de l’Afrique de l’Ouest sont diverses, et la plupart ne relèvent pas de l’objet des conventions bilatérales d’investissements, de même que les principaux obstacles,
 à l’exception du premier : l’instabilité politique.

Contre celle-ci sont prévus des systèmes de garantie et de promotion, mais ces derniers ne constituent qu’une solution imparfaite.

La réponse à apporter à l’insuffisance des investissements se trouve donc au niveau global de la politique économique, avec l’instauration d’un régime économique plus libéral et transparent, de normes de protection des consomateurs, de l’environnement, des travailleurs, et de la propriété intelectuelle, de contrôles des pratiques concurrencielles restrictives…

Cette discordance entre les orientations de politique économique des uns et des autres, pourrait être mise à profit par les Etats de l’Afrique de l’Ouest pour instituer au niveau régional et proposer dans le cadre des relations nord-sud, un régime juridique international uniforme des investissements, satisfaisant quant au traitement et à la protection des investissements, mais également dans une optique de développement, en conservant le levier de l’admission.

Un tel régime semble d’ailleurs voir le jour dans le cadre du traité OHADA, puisqu’un code communautaire des investissements est en cours d’élaboration. Ce dernier « devra, en tout état de cause, prendre en compte le contexte actuel de libéralisation et de simplification des procédures (en cours dans presque tous les pays), ainsi que le souci de transparence et de lisibilité de l'implication de l'Etat dans les activités économiques, comme le souhaitent les investisseurs… Il sera adopté sous forme de Règlement Communautaire [et] se substituera alors aux Codes Nationaux existants et sera le seul Code applicable dans tous les Etats membres. »

L’intérêt d’un régime uniforme consisterait non seulement en une lisibilité et une stabilité accrues, plus à même d’attirer les investisseurs, mais également à mettre un terme aux surenchère d’incitations contreproductives que se livrent les Etats hôtes potentiels au détour des codes d’investissements.

Tableaux & annexes

Tableau I: Nombre de conventions conclues par les Pays en Voie de Développement par décennie
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Sources: BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, p. 15.

Tableau II: BITs entre PVD et entre pays en transition

Sources: BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, p. 15.

Tableau III: Croissance des conventions intra régionaux

Sources: BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, p. 16.

Tableau IV: Nombre de conventions moyen par pays par région

Sources: BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, p. 17.

Tableau V: nombre de conventions conclues par Etat de l’Afrique de l’Ouest:

(III = conventions entrées en vigueur)


              0
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    4
       6
         8
             10

Sénégal
IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII

Ghana
IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII

Côte d'Ivoire
IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII

Guinée
IIIIIIIIIIIIIIII

Mauritanie
IIIIIIIIIIIIII

Cap-Vert
IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII

Liberia
IIIIIIIIIIIIII

Mali
IIIIIIIIIIII

Bénin
IIIIIIIIIIIIII

Burkina Faso
IIIII

Niger
IIIIIIIIII

Nigeria
IIIIIIIIIIIIIIIII

Togo
IIIIIIIIII

Sierra Leone
IIIII

Gambie
IIII

Guinée Bissau


Sources: BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, pp. 164-208.

Tableau V bis : Classement des Etats en nombre de conventions conclus avec des Etats de l’Afrique de l’Ouest

Sources: BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, pp. 164-208.

Tableau VI: Liste des 70 conventions conclues par les Etats de l’Afrique de l’Ouest,.

Date de conclusion & Entrée en vigueur
Date de conclusion & Entrée en vigueur

Bénin - Suisse*
 20/04/66
06/10/73
Liberia - Allemagne*
12/12/61
22/10/67

Bénin - Allemagne* 
29/06/78
18/07/85
Liberia - Suisse*
26/07/63
22/09/64

Bénin - UK*

27/11/87
27/11/87
Liberia - France*
23/03/79
22/01/82


Liberia -Belg./Lux
05/06/85
- - - - - -

Burkina Faso - Suisse*06/05/69
15/09/69


Burkina Faso - Tunisie07/01/93
- - - - - -
Mali- Allemagne *
28/06/77
16/05/80

Burkina-F. – All. 
*22/10/96
- - - - - -
Mali- Suisse*

08/03/78
08/12/78


Mali - Tunisie

01/02/86
- - - - - -

Cap-Vert – Allemagne18/01/90
15/12/93
Mali - Algérie

11/07/96
- - - - - -

Cap-Vert - Portugal*
26/10/90
04/10/91


Cap-Vert - Autriche
03/09/91
01/04/93
Mauritanie - Suisse*
09/09/76
30/05/78

Cap-Vert - Suisse*
28/10/91
06/05/92
Mauritanie - All.* 
08/12/82
26/04/86

Cap-Vert - Pays-Bas*
11/11/91
25/11/92
Mauritanie - Belg./Lux.23/11/83
- - - - - -


Mauritanie- Tunisie
01/03/86
- - - - - -

Côte d'Ivoire - Suisse*26/06/62
18/11/62
Mauritanie- Roumanie14/03/88
19/12/89

Côte d'Ivoire - P-Bs*
26/04/65
08/09/66


Côte d'Ivoire - Suède*27/08/65
03/11/66
Niger - Suisse*
28/03/62
17/11/62

Côte d'Ivoire - All.*
27/10/66
10/06/68
Niger - Allemagne*
29/10/64
10/01/66

Côte d'Ivoire - Dan.*
23/11/66
10/01/68
Niger - Tunisie
05/06/92
- - - - - -

Côte d'Ivoire - Italie*
23/07/69
- - - - - -


Côte d'Ivoire - UK
08/06/95
- - - - - -
Nigeria - France*
27/02/90
19/08/91


Nigeria - UK*

11/12/90
11/12/90

Gambie - Suisse*
22/11/93
25/10/95
Nigeria - Pays-Bas*
02/11/92
01/02/94




Ghana - Allemagne (I)*19/05/67
25/08/72
Sénégal - Suisse*
16/08/62
13/08/64

Ghana - UK*

22/03/89
25/10/91
Sénégal - Allemagne*24/01/64
16/01/66

Ghana - Pays-Bas*
31/03/89
01/07/91
Sénégal - Suède*
24/02/67
23/02/68

Ghana - Roumanie*
14/09/89
- - - - - -
Sénégal - Pays-Bas*
03/08/79
05/05/81

Ghana - Chine

12/10/89
- - - - - -
Sénégal - UK*
07/05/80
09/02/84

Ghana – Bulgarie*
20/10/89
- - - - - -
Sénégal - Roumanie*
19/06/80
20/05/84

Ghana - Suisse*
08/10/91
16/06/93
Sénégal - USA*
06/11/83
25/10/90

Ghana - Danemark*
13/01/92
06/01/95
Sénégal - Tunisie
17/05/84
- - - - - -

Ghana - Allemagne(II)24/02/95
- - - - - -
Sénégal - Corée*
12/07/84
02/09/85

Ghana - Malaisie
11/11/96
- - - - - 
Sénégal - Argentine
06/04/93
- - - - - -




Guinée - Allemagne*
19/04/62
13/03/65
Sierra-Léone - Allemagne*08/04/65
10/12/66

Guinée - Suisse*
26/04/62
29/07/63
Sierra-Léone - UK*
08/12/81
- - - - - -

Guinée - Italie

20/02/64
20/02/64


Guinée - Tunisie
28/11/90
- - - - - -
Togo - Allemagne*
16/05/61
21/12/64

Guinée - Yougoslavie
22/10/96
- - - - - -
Togo - Suisse*
17/01/64
09/08/66

Guinée - Malaisie
07/11/96
- - - - - -
Togo - Tunisie
13/09/87
- - - - - -




Guinée-Bissau - Portugal*24/06/91
- - - - - -


Sources : Bilateral investment Treaties, ICSID, 1997, 





& BITs in the mid 90’s, UNCTAD, pp. 164-208.

Tableau VI bis : Liste des 47 conventions étudiées, classés par date de conclusion.

(contenant une clause NPF)* (limitée à l’UE)° (avec possibilité de traitement préférentiel)**

Date de conclusion & Entrée en vigueur
Date de conclusion & Entrée en vigueur

Togo - Allemagne**
16/05/61
21/12/64
Bénin - Allemagne**
29/06/78
18/07/85

Liberia - Allemagne**12/12/61
22/10/67
Liberia - France**
23/03/79
22/01/82

Niger - Suisse*
28/03/62
17/11/62
Sénégal - Pays-Bas
03/08/79
05/05/81

Guinée - Allemagne**19/04/62
13/03/65


Guinée - Suisse*
26/04/62
29/07/63
Sénégal - UK**
07/05/80
09/02/84

Côte d'Ivoire - Suisse*26/06/62
18/11/62
Sénégal - Roumanie**19/06/80
20/05/84

Sénégal - Suisse*
16/08/62
13/08/64
Sierra-Léone - UK**
08/12/81
- - - - - -

Liberia - Suisse*
26/07/63
22/09/64
Mauritanie - All **
08/12/82
26/04/86

Togo - Suisse*
17/01/64
09/08/66
Sénégal - USA*
06/11/83
25/10/90

Sénégal - All.** 
24/01/64
16/01/66
Sénégal - Corée**
12/07/84
02/09/85

Niger - Allemagne**
29/10/64
10/06/66
Bénin - UK**

27/11/87
27/11/87

Sierra-Léone - All.**
08/04/65
10/12/66
Ghana - UK**

22/03/89
25/10/91

Côte d'Ivoire - P-Bs°*26/04/65
08/09/66
Ghana - Pays-Bas**
31/03/89
01/07/91

Côte d'Ivoire - Suède*27/08/65
03/11/66
Ghana - Roumanie**
14/09/89
- - - - - -

Bénin - Suisse*
20/04/66
06/10/73
Ghana – Bulgarie*
20/10/89
- - - - - -

Côte d'Ivoire - All.**
27/10/66
10/06/68


Côte d'Ivoire - Dan.*
23/11/66
10/01/68
Nigeria - France*
27/02/90
19/08/91

Sénégal - Suède*
24/02/67
23/02/68
Nigeria - UK**
11/12/90
11/12/90

Ghana - All (I)**19/05/67
25/08/72
Ghana - Suisse**
08/10/91
16/06/93

Burkina Faso - Suisse**06/05/69
15/09/69
Cap-Vert - Suisse**
28/10/91
06/05/92

Côte d'Ivoire - Italie*
23/07/69
- - - - - -
Cap-Vert - Pays-Bas**11/11/91
25/11/92


Ghana - Danemark**
13/01/92
06/01/95

Mauritanie - Suisse*
09/09/76
30/05/78
Nigeria - Pays-Bas**
02/11/92
01/02/94

Mali- Allemagne **
28/06/77
16/05/80
Gambie - Suisse**
22/11/93
25/10/95

Mali- Suisse**
08/03/78
08/12/78
Burkina-F. – All.**
22/10/96
- - - - - - 

Sources : Bilateral investment Treaties, ICSID, 1997, 





& BITs in the mid 90’s, UNCTAD, pp. 164-208.

Tableau VII: Standards internationaux liant les Etats de l’Afrique de l’Ouest à une clause NPF

 (+ = possibilité de traitement préférentiel)
Traitement
Juste & équitable
Pleine & entière  protection
Non-discrimination
Droit international
Respect des engagements
Traitement national

Bénin
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui +

Burkina F.
Oui
Oui
Oui
Non
Oui
Oui +

Cap-Vert
Oui
Oui
Oui
Non
Oui
Oui +

Côte d’Ivoire
Oui
Oui
Non
Oui
Oui
Oui +

Gambie
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui +

Ghana
Oui
Oui
Non
Non
Non
Oui +

Guinée
Oui
Non
Oui
Non
Non
Oui +

Libéria
Oui
Oui
Non
Oui
Oui
Oui +

Mali
Oui
Oui
Oui
Non
Oui
Oui +

Mauritanie
Oui
Oui
Non
Non
Oui
Oui +

Niger
Oui
Oui
Non
Non
Oui
Oui +

Nigeria
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui +

Sénégal
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui +

Sierra Leone
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui
Oui +

Togo
Oui
Oui
Non
Non
Oui
Oui +

Sources : contribution personnelle

Tableau VIII : Liste des Etats ayant accepté les obligations de l’article VIII-2&3 des Statuts du FMI.

Etat
Entrée en vigueur de l’acceptation

Bénin
01/06/1996

Burkina Faso
01/06/1996

Côte d’Ivoire
01/06/1996

Gambie
21/01/1993

Ghana
21/02/1994

Guinée
17/11/1995

Guinée Bissau
01/01/1997

Mali
01/06/1996

Niger
01/06/1996

Sénégal
01/06/1996

Togo
01/06/1996

Sources : Rapport annuel du FMI, 1998, pp 150-151.

Tableau IX : Liste des Etats ayant obtenu une facilité d’ajustement structurel renforcé.


Conclusion
Expiration

Bénin
28/08/1996
27/08/1999

Burkina Faso
14/06/1996
13/06/1999

Ghana
30/06/1995
29/06/1999

Guinée
13/01/1997
12/01/2000

Guinée Bissau
18/01/1995
24/07/1998

Mali
10/04/1996
09/04/1999

Mauritanie
25/01/1995
13/07/1998

Niger
12/06/1996
11/06/1999

Sénégal
20/04/1996
19/04/2001

Sierra Leone
28/03/1994
04/05/1998

Togo
14/09/1994
29/06/1998

Sources : Rapport annuel du FMI, au 30 avril 1998.

Tableau X : Liste des Etats de l’Afrique de l’Ouest membres de la Convention de Washington de 1965


Signature
Entrée en vigueur

Bénin
10/09/1965
14/10/1966

Burkina Faso
16/09/1965
14/10/1966

Côte d’Ivoire
30/06/1965
14/10/1966

Gambie
01/10/1974
26/01/1975

Ghana
26/11/1965
14/10/1966

Guinée
27/08/1968
04/12/1968

Guinée-Bissau
04/09/1991
---------------

Libéria
03/09/1965
16/07/1970

Mali
09/04/1976
02/02/1978

Mauritanie
30/07/1965
14/10/1966

Niger
23/08/1965
14/12/1966

Nigeria
13/07/1965
14/10/1966

Sénégal
26/09/1966
21/05/1967

Sierra Leone
27/09/1965
14/10/1966

Togo
24/01/1966
10/09/1967

Sources : CIRDI, in : Revue de l’arbitrage, 1997 n° 3, pp. 457-460.

Tableau XI : Liste des Etats de l’Afrique de l’Ouest membres de l’AMGI

Membre
En cours d’adhésion


Bénin

Burkina Faso


Cap-Vert


Côte d’Ivoire


Gambie


Ghana



Guinée


Guinée-Bissau

Mali


Mauritanie


Nigeria


Sénégal



Sierra Leone

Togo


Sources : MIGA, in : Annual Report, 1993, p. 10.

Tableau XII : Liste des Etats de l’Afrique de l’Ouest membres de la Convention de New York de 1958

 (avec une réserve de commercialité et une réserve sur l'origine des sentences, seules seront concernées par la convention celles émises sur le territoire d'un Etat contractant)*


Entrée en vigueur

Bénin
16/05/1974

Burkina Faso
23/03/1987

Côte d’Ivoire
01/02/1991

Gambie
09/04/1968

Ghana
09/04/1968

Guinée
23/01/1991

Mali
08/09/1994

Mauritanie
30/01/1997

Niger
14/10/1964

Nigeria*
17/03/1970

Sénégal
17/10/1994

Sources : CIRDI, in : Revue de l’arbitrage, 1997 n° 3, pp. 460-464.

Tableau XII : Liste des Etats de l’Afrique de l’Ouest membres de la Convention de Paris de 1883 pour la propriété industrielle 


Adhésion

Bénin
1967

Burkina Faso
1963

Côte d’Ivoire
1963

Gambie
1992

Ghana
1976

Guinée
1982

Guinée-Bissau
1988

Mali
1983

Mauritanie
1965

Niger
1964

Nigeria
1963

Sénégal
1963

Togo
1967

Sources : CNUCED, Programme sur les sociétés transnationales, 
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Annexe I : articles VIII-1 à 3 et XIV-1 à 3 du FMI

Article VIII
Obligations générales des membres

Section 1 : Introduction

Outre les obligations assumées en vertu d'autres dispositions des présents Statuts, chaque État membre s'engage à respecter les obligations énoncées au présent article.

Section 2 : Non-recours aux restrictions sur les paiements courants

a) Sous réserve des dispositions de la section 3, paragraphe b), de l'article VII et de la section 2 de l'article XIV, aucun État membre n'impose, sans l'approbation du Fonds, de restrictions à la réalisation des paiements et transferts afférents à des transactions internationales courantes. 

b) Les contrats de change qui mettent en jeu la monnaie d'un État membre et sont contraires à la réglementation du contrôle des changes de cet État membre maintenue ou imposée conformément aux présents Statuts ne sont exécutoires sur les territoires d'aucun État membre. En outre, les États membres peuvent, par accord mutuel, coopérer à des mesures destinées à rendre plus efficace la réglementation du contrôle des changes de l'un d'eux, à condition que lesdites mesures et réglementations soient conformes aux présents Statuts.

Section 3 : Non-recours aux pratiques monétaires discriminatoires

Aucun État membre ne peut recourir ni permettre à l'un quelconque de ses organismes visés à la section 1 de l'article V de recourir à des mesures discriminatoires ou à des pratiques de taux de change multiples, à l'intérieur ou à l'extérieur des marges prévues à l'article IV ou prescrites par l'annexe C ou en vertu de ses dispositions, à moins d'y être autorisé par les présents Statuts ou d'avoir l'approbation du Fonds. Si de telles mesures ou pratiques existent à la date d'entrée en vigueur des présents Statuts, l'État membre consulte le Fonds au sujet de leur suppression progressive, à moins qu'elles ne soient maintenues ou qu'elles n'aient été introduites en vertu de la section 2 de l'article XIV, auquel cas les dispositions de la section 3 dudit article sont applicables.

Article XIV
Dispositions transitoires

Section 1 : Notification

Chaque État membre doit notifier au Fonds s'il entend se prévaloir des dispositions transitoires prévues à la section 2 du présent article ou s'il est prêt à assumer les obligations visées aux sections 2, 3 et 4 de l'article VIII. Dès qu'un État membre se prévalant des dispositions transitoires est prêt à assumer les obligations susmentionnées, il en notifie le Fonds.

Section 2 : Restrictions de change

Nonobstant les dispositions de tout autre article des présents Statuts, les États membres qui ont notifié au Fonds qu'ils entendent se prévaloir des dispositions transitoires visées au présent article peuvent maintenir et adapter aux changements de circonstances les restrictions aux paiements et transferts afférents à des transactions internationales courantes qui étaient en vigueur à la date à laquelle ils sont devenus membres.

Les États membres doivent cependant, dans leur politique de change, avoir constamment égard aux buts du Fonds; dès que les conditions le permettent, ils doivent prendre toutes les mesures possibles pour mettre en place des dispositions commerciales et financières avec les autres États membres qui soient de nature à faciliter les paiements internationaux et la promotion d'un système stable de taux de change.

En particulier, les États membres suppriment les restrictions maintenues en vigueur en application de la présente section dès qu'ils s'estiment en mesure d'équilibrer, sans ces restrictions, leur balance des paiements, d'une manière qui n'obère pas indûment leur recours aux ressources générales du Fonds.

Section 3 : Action du Fonds en matière de restrictions 

Le Fonds établit chaque année un rapport sur les restrictions de change en vigueur en vertu de la section 2 du présent article. Tout État membre qui maintient des restrictions incompatibles avec les sections 2, 3 ou 4 de l'article VIII consulte chaque année le Fonds au sujet de leur prorogation.

Le Fonds peut, s'il le juge nécessaire du fait de circonstances exceptionnelles, déclarer à l'État membre que les conditions sont favorables à la suppression de telle restriction particulière ou de l'ensemble des restrictions contraires aux dispositions de tout autre article des Statuts. Un délai de réponse suffisant est accordé à l'État membre intéressé. Si le Fonds constate que l'État membre persiste à maintenir des restrictions incompatibles avec les buts du Fonds, les dispositions de la section 2, paragraphe a), de l'article XXVI deviennent applicables à cet État membre.

Annexe II : Réglementation des changes dans les Etats de l’UEMOA
L'Union Monétaire Ouest Africaine (UEMOA) se caractérise notamment par l'adoption par les Etats membres, d'une réglementation des changes uniforme, qui, en raison de l'appartenance des pays concernés à la zone franc, est maintenue en harmonie avec celle de la France et des autres Etats membres de la zone franc.

L'harmonisation vise en particulier à assurer la liberté des relations financières au sein de la zone franc. En outre, les principales dispositions de la réglementation des changes des Etats membres de l'UEMOA adoptées entre 1967 et 1975 étaient similaires à celles de la France, dans la période antérieure à la libération des changes en France opérée progressivement de 1985 à 1989.

Dans chaque Etat membre de l'UEMOA, la réglementation des changes relève de la tutelle du Ministre chargé des Finances. Il lui revient en particulier de veiller au respect des dispositions réglementaires et d'accorder le cas échéant les autorisations ou dérogations nécessaires. Il peut, pour l'application de certaines dispositions, déléguer ses pouvoirs à la Banque Centrale et aux banques intermédiaires agréés.

Les textes approuvés par le Conseil des Ministres de l'Union et publiés sous forme de loi, décrets arrêtés ou circulaires dans chaque Etat membre, ont connu des aménagements en fonction des changements de contexte. Mais les principes fondamentaux de la réglementation sont demeurés les mêmes et se présentant comme suit : 

Les règlements financiers et mouvements de capitaux entre l'UEMOA et l'étranger, ainsi que les opérations de change manuel dans l'UEMOA, ne peuvent s'effectuer que par l'entremise de la BCEAO, de l'Administration des postes ou d'une banque intermédiaire agréé.

Les résidents sont tenus de recouvrer les créances sur l'étranger et de céder à un intermédiaire agréé les revenus ou produits en devises ainsi encaissées, le recouvrement et la cession devant s'effectuer dans un délai global d'un à deux mois à compter de la date d'exigibilité du paiement.

Les devises détenues dans le pays doivent être cédées ou déposées chez une banque intermédiaire agréé, que ces avoirs appartiennent à un résident ou à un non-résident. Toutefois, les touristes ne sont pas obligés de changer contre francs CFA l'intégralité des moyens de paiements en devises qu'ils détiennent.

Tous les transferts à destination de l'étranger sont soumis à la présentation de pièces justificatives à l'intermédiaire chargé du règlement. Lorsque, au vu des justifications, le transfert concerne une transaction courante, il peut être exécuté librement par l'intermédiaire agréé, sous sa responsabilité. Dans le cas contraire (opérations de placement, d'investissement ou de prêt à l'étranger) l'autorisation préalable du Ministre chargé des Finances est requise.

Parmi les paiements courants autorisés à titre général, on peut citer ceux afférents aux opérations suivantes : importations de marchandises, fret et assurance, salaires, traitements, honoraires, droits et redevances de brevets, licences marques de fabriques, intérêt, dividendes, loyers etc.

A) Conformément à ces principes généraux, des dispositions d'application plus détaillées ont été adoptées concernant l'exécution des principales opérations avec l'extérieur, notamment les suivantes :

1) - Opérations d'exportation

Toutes les opérations d'exportation, avec règlement d'un montant supérieur à 500.000 francs CFA, sont soumises à domiciliation auprès d'une banque intermédiaire agréé qui procède à la constitution des dossiers d'exportation et en assure, sous sa responsabilité, le contrôle et l'apurement. Doivent être versés dans le dossier de domiciliation au fur et à mesure du déroulement de l'opération, la facture ou le contrat commercial, un engagement de change, le titre d'exportation servant de preuve de l'expédition des marchandises, l'attestation de cession de devises par l'exportateur et tout document attestant du rapatriement effectif des recettes d'exportation.

Pour chaque opération d'exportation, les résidents sont tenus d'encaisser les recettes en devises et de les céder à la banque domiciliataire dans un délai d'un mois à compter de la date d'exigibilité du paiement. Les devises cédées par les exportateurs et versées dans le compte de correspondant étranger de la banque doivent faire l'objet de rapatriement effectif dans le pays d'origine, c'est-à-dire cédées sur l’initiative de l'intermédiaire agréé, à l'Institut d'émission.

2) - Opérations d'importation

Les opérations d'importation de marchandises étrangères, c'est-à-dire originaires d'un pays extérieur à la zone franc, doivent être domiciliées auprès d'une banque intermédiaire agréé, lorsque leur valeur dépasse un certain seuil variable selon les pays. L'obligation de domiciliation ne s'applique pas à certaines importations de nature particulière (échantillons, envois postaux non commerciaux, etc..).

Pour chaque opération d'importation, le dossier complet de domiciliation doit contenir une copie certifiée de la facture ou du contrat commercial établi par le fournisseur, une attestation d'importation délivrée par le service des douanes, et un formulaire d'autorisation de change dûment rempli par la banque domiciliataire au moment du règlement de l'opération.

Les devises nécessaires au règlement des marchandises importées peuvent être acquises au comptant sur le marché des changes, par l'intermédiaire agréé domiciliataire dans des conditions bien déterminées. Le paiement de l'importation par transfert de devises à l'étranger ou par le crédit d'un compte étranger en francs est exécuté par l'intermédiaire agréé sur la base de l'attestation d'importation, de pièces justifiant l'expédition des marchandises, en cas de crédit documentaire, ou de l'autorisation du Ministère chargé des Finances lorsqu'il s'agit du paiement d'un acompte.

Des couvertures de change à terme, soumises au visa préalable du Ministère chargé des Finances, peuvent être constituées en vue de l'importation de certaines catégories de marchandises, pour des durées variables selon les Etats.

3) - Délivrance des allocations en devises et transport manuel de moyens de paiement

Les voyageurs résidents se rendant dans les Etats membres de la zone franc autres que ceux de l'UEMOA, sont autorisés à emporter par personne, jusqu'à concurrence de la contre-valeur de 2.000.000 F.CFA en billets autres que des billets CFA. Les sommes en excédent de ce plafond sont exportables sous la forme d'autres moyens de paiement.

A l'occasion de leur voyage à destination des pays non-membres de la zone franc, les résidents peuvent bénéficier, par voyage et par personne, d'allocations en devises plafonnées à la contre-valeur de 500.000 F.CFA lorsqu'il s'agit d'un voyage touristique, et à la contre-valeur de 75.000 F.CFA par jour dans la limite d'un mois, soit un maximum de la contre-valeur de 2.250.000 F.CFA pour les voyages d'affaires.

L'importation par les voyageurs, résidents ou non-résidents, de billets de banque de la zone franc ou de moyens de paiement libellés en devises est libre. Toutefois, les voyageurs résidents doivent céder à un intermédiaire agréé, dans un délai de 8 jours à compter de la date d'entrée, les billets étrangers et autres moyens de paiement libellés en devises lorsque leur contre-valeur excède 25.000 F.CFA.

Les voyageurs non-résidents peuvent réexporter le reliquat des devises préalablement déclarées à l'importation. Aucune justification n'est requise lorsque le montant en cause n'excède pas la contre-valeur de 250.000 F.CFA.

Les voyageurs, résidents ou non-résidents, doivent déclarer aussi bien à l'entrée qu'à la sortie, tous les moyens de paiement dont ils sont porteurs. Cette formalité ne s'applique pas aux résidents se déplaçant à l'intérieur des pays de l'UEMOA.

4) - Opérations d'investissement et d'emprunt

Tout mouvement de capitaux à destination de l'étranger (investissement, prêt ou toute autre opération en capital), effectué par un résident, est soumis à l'autorisation préalable du Ministre chargé des Finances. La seule dérogation à cette règle concerne les découverts que les intermédiaires agréés peuvent accorder à leurs correspondants étrangers, à condition que leur durée n'excède pas les délais normaux de courrier.

La constitution, dans un Etat membre de l'Union, d'investissements directs ainsi que leur cession entre non-résidents sont soumises à déclaration préalable auprès du Ministre chargé des finances qui dispose d'un délai de deux mois pour demander l'ajournement de l'opération. Le transfert à l'étranger du produit de la liquidation d'investissements, directs ou non, prenant la forme d'une cession entre non-résidents et résidents, doit faire l'objet d'une présentation au Ministre chargé des finances, des pièces attestant de la réalité de cette liquidation.

En ce qui concerne les emprunts à l'étranger, sont dispensés d'autorisation préalable les emprunts : 

Les emprunts à l'étranger, constituant un investissement direct, sont soumis à déclaration préalable auprès du Ministre chargé des finances qui dispose d'un délai de deux mois pour demander un ajournement éventuel de l'opération. Toutes les autres catégories d'emprunts sont soumises à autorisation préalable.

5) - Comptes de non-résidents

Les non-résidents peuvent se faire ouvrir par les intermédiaires agréés, des comptes étrangers en francs. Le fonctionnement de ces comptes est soumis à des règles très précises, déterminant les opérations autorisées au débit et au crédit. En particulier, les comptes de non-résidents ne peuvent pas être alimentés par versement de billets de la Banque Centrale des Etats de l'Afrique de l'Ouest, de la Banque de France ou d'un institut d'émission disposant d'un compte d'opérations au Trésor français.

En règle générale, les comptes étrangers en franc peuvent être crédités, sans autorisation préalable, du montant des versements de billets étrangers autres que ceux de la zone franc, et des règlements effectués par un non-résident, lorsque le paiement correspondant est autorisé par la réglementation des changes. De même, ces comptes peuvent être débités, sans autorisation préalable, du montant des retraits de billets de la BCEAO ou des paiements au profit d'un résident.

Pour l'application des dispositions ci-dessus, il faut entendre par :

Etranger : Les pays autres que ceux qui sont membres de la zone franc. Toutefois, en matière de rapatriement du produit des recettes d'exportation, d'importation et d'exportation de l'or, d'émission, d'exposition et de mise en vente de valeurs mobilières et immobilières, ainsi que de sollicitation de placement à l'étranger, est considéré comme étranger tout pays autre que l'Etat considéré.

Résidents : les personnes physiques ayant leur résidence habituelle dans l'Etat considéré et les personnes morales de droit local ou étrangères pour leurs établissements dans l'Etat. Les personnes physiques de nationalité étrangère, à l'exception des fonctionnaires étrangers en poste dans un Etat de l'Union, acquièrent la qualité de résident lorsqu'elles sont établies dans l'Etat depuis deux ans. Sont également réputés résidents tous les ressortissants des pays membres de la zone franc.

Non-résidents : les personnes physiques ayant leur résidence habituelle à l'étranger et les personnes morales de droit local ou étrangères pour leurs établissements à l'étranger. Les personnes physiques de chaque Etat, à l'exception des fonctionnaires nationaux en poste à l'étranger, acquièrent la qualité de non-résident, lorsqu'elles sont établies à l'étranger depuis deux ans.

B) Par ailleurs, le Conseil des Ministres de l'UEMOA a approuvé en 1995 de nouvelles dispositions de la réglementation des changes qui, par rapport aux dispositions rappelées ci-dessus, apportent des aménagements et dispositions complémentaires pour tenir compte du changement de parité du franc CFA, supprimer certaines restrictions entre les Etats membres de l'UEMOA, instituer des bureaux de change et libérer les entrées de capitaux. Sur cette base, les dispositions indiquées plus haut ont fait l'objet des mises à jour ci-après :

1) Domiciliation des opérations d'importation et d'exportation

Les opérations d'importation et d'exportation d'un montant inférieur à trois millions de francs CFA ne sont pas soumises à obligation de domiciliation auprès d'une banque intermédiaire agréé.

2) Délivrance des allocations en devises et transport manuel de moyens de paiement

Les voyageurs résidents se rendant dans les Etats membres de la zone franc autres que ceux de l'UEMOA, sont autorisés à emporter par personne, jusqu'à concurrence de la contre-valeur de 2.000.000 F.CFA en billets autres que des billets CFA. Les sommes en excédent de ce plafond sont exportables sous formes d'autres moyens de paiements.

A l'occasion de leur voyage à destination des pays non-membres de la zone franc, les résidents peuvent bénéficier, par voyage et par personne, d'allocations en devises plafonnés à la contre-valeur de 1.000.000 F.CFA lorsqu'il s'agit d'un voyage touristique, et à la contre-valeur de 200.000 F.CFA par jour dans la limite d'un mois, soit un maximum de la contre-valeur de 6.000.000 F.CFA pour les voyages d'affaires.

L'importation par les voyageurs, résidents ou non-résidents, de billets de banque de la zone franc ou de moyens de paiements libellés en devises est libre.

Toutefois, les voyageurs résidents doivent céder à un intermédiaire agréé, dans un délai de 8 jours, à compter de la date d'entrée, les billets étrangers et autres moyens de paiements libellés en devises lorsque leur contre-valeur excède 50.000 F.CFA.

Les voyageurs non-résidents peuvent réexporter le reliquat des devises préalablement déclarés à l'importation. Aucune justification n'est requise lorsque le montant en cause n'excède pas la contre-valeur de 500.000 F.CFA.

Les voyageurs, résidents ou non-résidents, doivent déclarer aussi bien à l'entrée qu'à la sortie, tous les moyens de paiements dont ils sont porteurs. Cette formalité ne s'applique pas aux résidents se déplaçant à l'intérieur des pays de l'UEMOA.

3) Opérations d'investissement et d'emprunt avec l'étranger

La constitution dans un pays membre de l'UEMOA, d'investissements directs ou non, ainsi que tous les emprunts à l'étranger, nécessitent simplement une déclaration à des fins statistiques.

4) Opérations de change manuel

Les personnes physiques ou morales autres que les banques intermédiaires agréés peuvent ouvrir des bureaux de change, à condition d'obtenir un agrément délivré par le Ministre chargé des Finances. Les opérations de ces établissements se limitent au change manuel avec les résidents et les non-résidents.

De même, certains hôtels ou agences de voyage, en accord avec leurs banques, peuvent procéder à la reprise de billets de banque étrangers aux touristes.

5) Définitions

Le terme étranger désigne en général les pays non-membres de la zone franc. En matière d'investissement et d'emprunt, d'émission et de mise en vente de valeurs mobilières, de sollicitation de placement à l'étranger, d'importation et d'exportation de l'or, d'exportations matérielles de moyens de paiement par colis postaux ou envois par la poste, est considéré comme étranger tout pays en dehors de l'UEMOA.

En matière de rapatriement des recettes d'exportation, le terme étranger désigne tous les pays autres que le pays exportateur.

Enfin, il convient de préciser que la mise à jour de la réglementation des changes, telle qu'évoquée ci-dessus, n'est effective qu'au Niger et au Burkina. Elle est en cours, dans les autres Etats membres de l'UEMOA, en particulier au Sénégal ou les nouvelles dispositions relatives à la délivrance des allocations en devises sont en vigueur.

Annexe III : Convention bilatérale d’investissement Burkina Faso/Allemagne
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� Les flux publics à destination de pays en voie de développement sont passés de 1990 à 1997 de 56,4 milliards de dollars à 44, 2 milliards de dollars, tandis que les flux de financement privés passaient de 41,9 à 256 milliards de dollars, dont la moitié sous forme d’investissements, mais seuls 1% des investissements mondiaux (soit 3,5 milliards de dollars) étaient destinés à l’Afrique non-pétrolifère en 1996, cf. Global developpement finance, Worldbank, 1998, et International direct investment statistics Yearbook, OECD, 1997, cités par SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, pp. 265-273.
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� Soulignons d’ores et déjà que la majorité des responsables concernés ne voient pas l’origine de cette faiblesse de l’investissement étranger en Afrique dans l’état du droit qui y est applicable ainsi que l’illustre le dernier rapport de Ipanet : « Many African countries have taken significant steps to create FDI-friendly environments by promoting political and economical stability, curtailing bureaucratic obstacles, adopting open investment regimes and embarking on privatization programs.


However, FDI in Africa has only increased modestly in recent years - as the continent's image is still associated with political turmoil, economic instability and natural disasters. As a result, little differentiation is made among its 53 countries.


Multinationals are not aware, for example, that foreign-owned operations in Africa are highly profitable - more profitable than in most other regions. », The IPAnet Briefing, Volume 2, Issue 3, July 1999 in : http://www.ipanet.net/ipabrief/2_3.htm.
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� La Côte d’Ivoire, la Mauritanie, le Nigeria et le Togo ont déjà procédé à des réformes législatives, tandis que le Sénégal, le Bénin et le Mali devraient en faire de même prochainement, cf.: AMOUSSOU-GUENOU (R) et GOODMAN-EVERARD (R.E.) : «Compte rendu du congrès de Johannesburg (5-8 mars 1997) » in: Revue de l'arbitrage, 1997, n°3, p. 454-463.


� Auquel sont parties le Bénin, le Burkina Faso, le Mali, le Niger, le Sénégal, et la Guinée Bissau ; ce y compris un code communautaire des investissements: voir Jeune Afrique Economie du 18-31/01/1999, et � LIENHYPERTEXTE http://www.izf.net ��http://www.izf.net�
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Charte des droits et des devoirs économiques des Etats, Résolution 3281 (XXIX) adoptée par l’Assemblée Générale de l’ONU, le 14 décembre 1974 malgré l’opposition catégorique des Etats occidentaux cf. � RENV _Ref457799169 \h � \* FUSIONFORMAT �b) Conditions de licéité� p. � RENVOIPAGE _Ref457799182 \h ��92� et � RENV _Ref457799199 \h � \* FUSIONFORMAT �Indemnisation� p. � RENVOIPAGE _Ref457799202 \h ��99�.


� Que ce soit pour s’en réjouir ou pour le regretter, on ne peut que constater la disparition des revendications du nouvel ordre économique international, et la suprématie de la mondialisation, comme le résume FLEURY (M) in : « Mondialisation et droit international du développement » in : R.G.D.I.P., 1997 n°3, p. 609 et s.
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� Cf. JUILLARD (P) : « Les Guidelines for the treatment of foreign direct investment » in : Annuaire Français du Droit International, 1992, pp. 779-807, et SHIHATA (I): The legal treatment of foreign investment. The world Bank Guidelines, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993.


� VADAR (C): «Le projet d'accord multilatéral sur l'investissement: Problématique de l'adhésion des pays du Sud » in: Journal du Droit International, 1998-I, pp. 9-33.


� HÄBERLI (C), Les investissements étrangers en Afrique, p. 83.


� Cf. la déclaration du département d’Etat des Etats-Unis en 1957 : « Multilateral negociations have been found to produce unsatisfactory results and the reasons are not difficult to perceive. (...) Differences between legal systems, between national policies, and differences as to economic interests created in each case insuperable obstacles to the establishment of uniform principles applicable to each of the many countries concerned. Experience, over the past few years in UN with resolutions designed to encourage private investment, which have stimulated strong reactions against any fortright declaration of principle, further indicate the utility of multilateral efforts under present conditions ». Cité par NWOGUGU (E.I) in : The legal problems of foreign investment in developing countries, Manchester, 1965, P. 156, et celle de l’experte chinoise du ministère du Commerce extérieur et de la coopération économique lors du sommet de la CNUCED : « Considering the great difference of specific situations and needs of one country to another, it would be very difficult to have strict binding rules and principles on international investments. » in : � LIENHYPERTEXTE http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm ��http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm� : « Compte rendu de la réunion intergouvernementale du groupe d’experts de la CNUCED », 28-30 mai 1997, Genève.


� On pensera notamment à la décision n° 220 du 11 mai 1987 du Pacte andin modifiant le code d’investissements étrangers et de transferts de technologie adoptée par la Décision n°24 du 30 septembre 1970 dans un sens plus libéral et incitatif. Cf. FEUER (G) & CASSAN (H)  : Droit international du développement, Paris, Dalloz, 1991, pp. 256-257.


� Cf. « Code de libération des mouvements de capitaux » adopté par le conseil de l’OCDE le 12 décembre 1962 (OCDE/C (61) 96) qui stipule : « Chaque Partie contractante s’engage à maintenir un climat favorable, sur son territoire, aux investissements de ses nationaux et sociétés de l’autre Partie Contractante ; chaque Partie contractante permettra, notamment, l’établissement et l’acquisition de ces investissements à des termes et conditions qui leur garantiront un traitement non moins favorable que le traitement qu’elle garantit, dans des circonstances analogues, à ses propres nationaux et sociétés ou aux nationaux et sociétés de pays tiers, si ce dernier traitement est plus favorable. », 


ainsi que le Traité instituant la communauté européenne (version Amsterdam), qui stipule en son article 56 : « (…) Toutes les restrictions aux mouvements de capitaux entre les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers sont interdites. Dans le cadre du présent chapitre [les capitaux et les paiements] toutes les restrictions aux paiements entre les Etats membres et entre les Etats et les pays tiers sont interdites. » Le traité NAFTA/ALENA couvre également les investissements dans cette optique, quoique leur préoccupation s’oriente principalement autour de trois éléments : « non-discrimination to FDI, protection of investor rights, and enforcement mechanisms for the first two elements. » in : � LIENHYPERTEXTE http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm ��http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm� : « Compte rendu de la réunion intergouvernementale du groupe d’experts de la CNUCED », 28-30 mai 1997, Genève.


� Cf. sur l’identité des règles des conventions avec celles du droit coutumier : CARREAU (D), FLORY(T), JUILLARD (P) in : Droit international économique, 1998, p. 454 et s.


� Voir tableau I p. � RENVOIPAGE _Ref457223440 \h ��158�.
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� Voir tableau III p. � RENVOIPAGE _Ref457223575 \h ��159�.


� Voir tableau IV p. � RENVOIPAGE _Ref457223626 \h ��159�.


� Voir tableau IV p.� RENVOIPAGE _Ref457223626 \h ��159�.


� Voir tableau IV : nombre de conventions conclues par les Etats de l’Afrique de l’Ouest, p. � RENVOIPAGE _Ref457223793 \h ��160�, et V bis, p. � RENVOIPAGE _Ref459090839 �160�.
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� Cf. PREISWERK (R): La protection des investissements privés dans les traités bilatéraux, Zürich, ed. polygraphiques, 1963, pp. 100-155.


� Cf. International Legal Material, 1966 n°5, p. 377 et s. 
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� JUILLARD (P) : « Les conventions bilatérales d’investissement conclues par la France », in : A.F.D.I., 1979, p276.


� in: BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, p. 5.


� Cf. Annexe I : Articles VIII-2&3 et XIV des statuts du FMI p. � RENVOIPAGE _Ref457296166 \h ��166�.


� In : Dictionnaire de la terminologie du droit international, Paris, ed. Sirey, 1960, p. 504.


� Modèle allemand, cf. � RENV _Ref457382748 \h � \* FUSIONFORMAT �2) Traitements de référence� p. � RENVOIPAGE _Ref457382748 \h ��67�.


� Mettant en balance les droits et obligations de chacun des Etats contractants, et notamment le droit de subrogation de l’un et le droit de contrôle de l’autre lors de l’admission, mais aussi l’obligation d’accorder un régime favorable du second, on pourrait parvenir à la conclusion que : « La réciprocité globale par équivalence n’est réalisée ni au fond ni à l’extérieur du traité. » in : HÄBERLI (C) : Les investissements en Afrique, 1979, p. 104.


� « Une égalité et une similarité au moins relatives entre les parties constituent la condition d’une véritable réciprocité. Si elles n’existent pas, la réciprocité est une pure apparence. » in : VIRALLY (M) : « Le principe de réciprocité dans le droit international contemporain », R.C.A.D.I. n°122, 1967 vol. III, pp. 3-105.


� Voir tableau VI : liste des 70 conventions conclues par les Etats de l’Afrique de l’Ouest, classés par pays, p. � RENVOIPAGE _Ref456780722 \h ��161�.


� Parmi les plus précoces, le Ghana (06/03/1957), et le Libéria (26/06/1847), et parmi les plus tardifs, le Cap-Vert (05/07/1975), et la Guinée-Bissau (10/09/1974).


� L’article 6 de la loi d’habilitation n°71 1025 du 24 décembre 1971 dispose : « Le Ministre de l’Economie et des Finances est autorisé à donner, cas par cas, la garantie de l’Etat… Le Ministre de l’Economie et des Finances détermine les conditions et les modalités de cette garantie, dont l’octroi est subordonné, dans le cas de pays étrangers qui ne sont pas liés au Trésor français par un compte d’opérations, à la conclusion préalable d’un accord sur la protection des investissements. » in : J.O.R.F. 22/12/1971.


� Cf. FEUER (G) : « La révision des accords de coopération africains et malgaches » in Annuaire français du droit international, 1973, pp. 721-739, et NOUAILLE-DEGORCE (B) : La politique française de coopération avec les États africains et malgaches au sud du Sahara, 1958-1978, Thèse d’Etat 1980, Bordeaux-I, 429p.


� Une autre raison est la prolifération d'accords régionaux de coopération recoupant parfois avec les domaines traditionnels des conventions.


� cf. tableau V bis p. � RENVOIPAGE _Ref459090839 \h ��160�.


� La réglementation des investissements internationaux ne relève cependant pas (encore ?) du régime communautaire mais des compétences nationales, selon les articles 56 et 57 du traité de Rome (version consolidée).


� Parmi les 23 conventions non étudiés faute de publication, se trouve la quasi-totalité des conventions extra-européennes (signées avec la Chine, l’Argentine, l’Algérie, la Tunisie, la Malaisie...), et les conventions les plus récentes (13 ont étés signés dans les années quatre-vingt dix).


� Pour une formulation similaire, voir les conventions Burkina Faso/Allemagne, Cap-Vert/Allemagne, Cap-Vert/Pays-Bas, Cap-Vert/Suisse, Gambie/Suisse, Ghana/Allemagne, Ghana/Bulgarie Ghana/Pays-Bas, Ghana/Suisse, Libéria/Allemagne, Mali/Suisse, Nigeria/Pays-Bas, Sierra Leone/Allemagne.


� Voir dans le même sens les conventions Ghana/Bulgarie, Nigeria/France et Sénégal/Etats-Unis, Ghana/Roumanie, Sénégal/Roumanie.


� La convention Sénégal/Roumanie comporte également cette notion de capital investment.


� Voir également la convention Sénégal/Roumanie


� Voir les conventions Bénin/UK, Cap-Vert/Portugal, Côte d’Ivoire/Italie, Ghana/Danemark, Ghana /UK, Guinée-Bissau/Portugal, Nigeria/UK, Sénégal/UK, Sierra Leone/UK,


� Dans un sens similaire, voir les conventions Togo/Suisse, Dahomey (Bénin)/Suisse, Sénégal/Suisse, Haute-Volta (Burkina)/Suisse, Côte d’Ivoire/Suisse, Guinée/Suisse.


� JUILLARD (P) : « Les conventions bilatérales d’investissement conclues par la France » in : J.D.I., 1979, p. 316.


� conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas, et Sénégal/Pays-Bas.


� convention Libéria/Suisse.


� conventions Sénégal/Suède, Côte d’Ivoire/Suède, et Côte d’Ivoire /Danemark.


� conventions Guinée/Allemagne, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, et Togo/Allemagne.


� Dans ce sens, voir les conventions Bénin/UK, Cap-Vert/Pays Bas, Cap-Vert/Portugal, Gambie/Suisse, Ghana/Allemagne, Ghana/Pays-Bas, Ghana/Suisse, Guinée Bissau/Portugal, Libéria/Allemagne, Sénégal/Pays/Bas, Sénégal/UK, Sierra Leone/Allemagne, Sierra-Leone/UK.


� Dans le même sens, voir les conventions Bénin/Allemagne, Burkina/Allemagne, Côte d’Ivoire/Allemagne, Guinée/Allemagne, Mali/Allemagne, Mali/Suisse, Mauritanie/Allemagne, Niger/Allemagne, Nigeria/France, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne.


� En matière de circulation, le code de libéralisation des capitaux de l’OCDE tout comme le traité instituant la communauté européenne définissent l’investissement comme étant un apport de capitaux ayant des liens durables avec une activité économique et une influence sur la gestion de l’entreprise. Cette définition est proche de celle des investissements éligibles à la garantie de l’AMGI qui exige un apport (avec une prise de participation dans le capital ou non) dans la durée, ainsi qu’une la prise en charge des aléas de l’entreprise, mais plus limitée que l’acception qui en est fait en matière de protection, la Convention de Washington de 1965 donnant une définition synthétique : « tous les avoirs, tels que les biens, droits et intérêts de toute nature » suivie d’une énonciation … Cette définition correspond d’ailleurs peu ou prou à celle des conventions. Cf. CARREAU (D) et  JUILLARD (P) : Droit international économique, ed. 1998, pp. 396-406.


� Les conventions Bénin/Suisse, Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Danemark, Côte d’Ivoire/Pays-Bas, Côte d’Ivoire/Suède, Côte d’Ivoire/Suisse, Guinée/Suisse, Libéria/Suisse, Mauritanie/Suisse, Niger/Suisse, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse, ne contiennent ni définition ni liste indicative des «investissements, droit et intérêts » couverts, étant des accords plus larges.


� in: BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, III B).


� Voir dans un sens similaire, les conventions Cap-Vert/Suisse art. 1er-2, Nigeria/France art. 1er-1.


� De même que les conventions Bénin/Suisse, Burkina Faso/Allemagne art. 1er, Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-1, Côte d’Ivoire/Suisse, Guinée/Allemagne art. 8-1, Guinée/Suisse, Libéria/Suisse, Mali/Allemagne art. 1-1, Mali/Suisse, Mauritanie/Allemagne art 1er, Mauritanie/Suisse, Niger/Allemagne, Niger/Suisse, Sénégal/Suisse, Togo/Allemagne, Togo/Suisse.


� Dans un sens proche, voir la convention Ghana/Bulgarie. Art. 1er. 


� Voir également la convention Sénégal/Roumanie art. 2-1.


� Voir également les conventions Ghana/Pays-Bas, Ghana/UK art. 1er, Libéria/UK art. 1er, Nigeria/Pays-Bas, Nigeria/UK art. 1er, Sierra Leone/UK art. 1er.


� Voir dans un sens similaire, bien que sous des formulations différentes, les conventions Bénin/Allemagne art. 8-1 a), Bénin/Suisse, Bénin/UK art. I a) i), Burkina Faso/Allemagne art. 1er-1 a), Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Suisse art. 1er-2 a), Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-1 a), Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 1er- a) I, Côte d’Ivoire/Suisse, Gambie/Suisse art. 1er-2 a), Ghana/Allemagne, Ghana/Bulgarie art. 1er-1 a), Ghana/Pays-Bas art. 1et a) i), Ghana/Suisse art. 1er-2 a), Guinée/Allemagne, Guinée/Suisse, Liberia/Allemagne, Libéria/France art. 1er-1 a), Libéria/Suisse, Mali/Allemagne art. 1er-1 a), Mali/Suisse art. 2-3 a), Mauritanie/Allemagne art. 1er-1 a), Mauritanie/Suisse, Niger/Allemagne, Niger/Suisse, Nigeria/Pays-Bas art. 1er a) i), Nigeria/UK art. I a) i), Sénégal/Corée art. 1er A) 1), Sénégal/Etats-Unis art. I c), Sénégal/Suisse, Sénégal/UK art. I a) i), Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. I a) i), Togo/Allemagne, Togo/Suisse. 


La convention Côte d’Ivoire/Italie art. 2 a). précise que ces biens doivent être acquis ou constitués en conformité avec la législation du pays où se trouve l'investissement, de même que la convention Ghana/Roumanie art. 2-1 c).


� Limitation également contenue dans la convention Nigeria/UK art. 1er a), ii.


� voir également les conventions Bénin/Allemagne art. 8-1 b), Bénin/UK art. 1er a) ii, Burkina Faso/Allemagne art. 1er-1 b), Cap-Vert/Pays-Bas art. 1er a) ii, Cap-Vert/Suisse art. 2-3 b), Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-1 b), Côte d’Ivoire/Italie art. 2 b), Gambie/Suisse art. 1er-2 b), Ghana/Allemagne, Ghana/Bulgarie art. 1er-1 b), Ghana/Pays-Bas art. 1er a) ii, Ghana/Roumanie art. 2-1 a), Ghana/Suisse art. 1er-2 b), Ghana/UK art. 1er a) ii, Guinée/Allemagne art. 8-1 b), Libéria/Allemagne, Libéria/France art. I 1 b), Mali/Allemagne art. 1er-1 b), Mauritanie/Allemagne art. 1er-1 b), Nigeria/ France art. I b), Nigeria/Pays-Bas art. 1er a) ii, Sénégal/Etats-Unis art. I c) ii, Sénégal/Roumanie art. 2-1 b), Sénégal/UK art. 1er a) ii, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 1er a) ii, Togo/Allemagne.


La convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 1er a) ii. vise expressément en sus d’une classique participation à une des société, la participation à un joint venture.


De même les conventions Libéria/ France art. I 1 b), et Nigeria/ France art. I b). précisent s’appliquer aux participations même minoritaires ou indirectes.


� Dans le même sens, voir les conventions Bénin/Allemagne art. 8-1 c), Bénin/UK art. 1er a) i, Cap-Vert/Pays-Bas art. 1er a) iii, Cap- Vert/Suisse art. 1er-2 c), Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-1 c), Côte d’Ivoire/Italie art. 2 c), Gambie/Suisse art. 1er-2 c), Ghana/Allemagne, Ghana/Roumanie art. 2-1 b), Ghana/Suisse art. 1er-2 c), Ghana/UK art. 1er a) i, Guinée/Allemagne art. 8-1 c), Libéria/Allemagne, Mali/Suisse art. 2-3 c), Mauritanie/Allemagne art. 1er-1 c), Nigeria/Pays-Bas art. 1 a) iii, Nigeria/UK art. 1er a) i, Sénégal/Corée art. 1er A) 3), Sénégal/Roumanie art. 2-1 c), Sénégal/UK art. 1er a) iii, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 1er a) i, Togo/Allemagne.


�  JUILLARD (P) : « Le réseau français des conventions bilatérales d’investissement : à la recherche d’un droit perdu ? » in: D.P.C.I., 1987, Tome 13, n°1, p. 20.


� Dans un sens similaire, voir les conventions Bénin/Allemagne art. 8-1 d), Bénin/UK art. 1er a) iv, Burkina Faso/Allemagne art. 1er-1 d)., Cap-Vert/Pays-Bas art. I a) v, Cap-Vert/Suisse art. 1er-2 d), Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-1 d), Côte d’Ivoire/Italie art. 2 d), Gambie/Suisse art. 1er-2 d), Ghana/Allemagne, Ghana/Bulgarie art. 1er-1 d), Ghana/Pays-Bas art. 1er a) iv, Ghana/Roumanie art. 2-1 e Ghana/Suisse art. 1er-2 d)., Ghana/UK art. 1er a) iv, Guinée/Allemagne art. 8-1 d), Libéria/Allemagne, Libéria/France art ; 1er-1 d), Mali/Allemagne art. 1er-1 d), Mali/Suisse art. 2-3 d), Mauritanie/Allemagne art. 1er-1 d), Niger/Allemagne, Nigeria/France art. 1er-1 d), Nigeria/Pays-Bas art. 1er a) iv, Nigeria/UK art. 1er a) iv, Sénégal/Corée art. 1er A) 4), Sénégal/Etats-Unis art. I (c) iv, Sénégal/Roumanie art. 2-1 d)., Sénégal UK art. 1er a) iv, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone UK art. 1er a) iv, Togo/Allemagne.


Dans ces conventions, de nombreux termes peuvent venir préciser les divers éléments pris en compte, tels que : les droits d'auteur, modèles d’utilité, dessins ou modèles et maquettes industriels ou commerciaux, brevets d’invention, licences, marques déposées, marques de fabrique ou de commerce, marque de service, noms commerciaux, indication de provenance, secrets d’entreprise et d’affaires, éléments corporels et incorporels du fonds de commerce, clientèle, et survaloir.


� Dans le même sens, voir les conventions Bénin/Allemagne art. 8-1 e), Bénin/UK art. 1er a) v, BurkinaFaso/Allemagne art. 1er-1 e), Cap-Vert/Pays-Bas art. 1er a) v, Cap-Vert/Portugal art.. ; 2-1 e), Cap-Vert/Suisse1er-2 e), Côte d’Ivoire/Italie art. 2., Gambie/Suisse, art. 1er-2 e), Ghana/Allemagne, Ghana/Pays-Bas art. 1er a) v, Ghana/Danemark art 1-1 a), Ghana/Suisse art. 1er-2 e), Ghana/UK art. 1er a) v, Guinée/Allemagne art. 8-1 e), Guinée Bissau/Portugal art. 2-1 e), Libéria/France art. 1er-1 e), Libéria/UK art. 1er a) v, Mali/Allemagne art. 8-1 e), Mali/Suisse art. 2-3 e), Mauritanie/Allemagne art. 1er-1 e), Niger/Allemagne, Nigeria/France art. 1er-1 e), Nigeria/UK art. 1er a) v, Sénégal/Corée art. 1er A) 5), Sénégal/Roumanie art. 2-1 e), Sénégal/UK art. 1er a) v, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 1er a) v, Togo/Allemagne.


� Voir dans le même sens, les conventions Gambie/Suisse, art. 1er-2 e), Ghana/Pays-Bas art. 1er a) v, Ghana/Suisse art. 1er-2 e). La convention Sénégal/Etats-Unis art. Ier (c) vi précise qu’il peut s’agir des droit de produire ou de vendre.


� Exigence stipulée par les conventions Bénin/Allemagne art.8-1 e), Burkina Faso/Allemagne art. 1er-1 e), Côte d’Ivoire/Allemagne art.8-& e), Gambie/Suisse, art. 1er-2 e), Ghana/Allemagne, Ghana/Pays-Bas art. 1er a) v, Ghana/Suisse art. 1er-2 e), Guinée/Allemagne art. 8-1 e), Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne, Mali/Suisse art. 2-3 e), Mauritanie/Allemagne art.1er-1 e), Niger/Allemagne, Nigeria/Pays-Bas art. 1er a) v, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne.


� conventions Guinée/Allemagne art. 8-1 e), Niger/Allemagne, Sénégal/Corée art. 1er A) 5), Togo/Allemagne.


� De même que la convention Ghana/Roumanie art. 2-1 b).


� De même dans les conventions Bénin/UK art. 1er, Burkina Faso/Allemagne art. 1er-1, Ghana/Allemagne art. 3, Ghana/UK art. 1er, Guinée/Allemagne art. 8-1, Libéria/Allemagne, Niger/Allemagne, Mali/Allemagne art. 1er-1, Mauritanie/Allemagne art. 1er-1, Nigeria/UK art. 1er, Sénégal/Etats-Unis art. I (c), Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne.


� convention Côte d’Ivoire/Italie art. 2 e).


� conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-1, Côte d’Ivoire/Italie art. II e).


� conventions Nigéria/France art. 1er iii).


� convention Libéria/France, art. 1er -1.


� De même que dans les conventions Bénin/Suisse art. 8-1, Burkina/Suisse, Côte d’Ivoire/Danemark art 7-1, Côte d’Ivoire/Suisse art. 7-1, Guinée/Suisse art. 7-1, Libéria/Suisse art. 6-1, Mauritanie/Suisse art. 6-1, Niger/Suisse, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède art. 12, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse, ainsi que dans un sens proche, la convention Sénégal/Allemagne.


� JUILLARD (P) : « Le réseau français des conventions bilatérales d’investissement : à la recherche d’un droit perdu ? » in: D.P.C.I., 1987, Tome 13, n°1, pp. 19-20.


� convention Bénin/Allemagne protocole §6 a). voir dans le même sens les conventions Burkina Faso/Allemagne protocole§1, Ghana/Allemagne protocole §6 a), Ghana/Danemark, art. 1-2, Sierra Leone/Allemagne protocole §6 a).


� voir le conventions Ghana/Bulgarie art. 1er-3, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 1er A) 5) et B).


� conventions Bénin/Allemagne art. 8-2, Burkina Faso/Allemagne art. 1er-2, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-2, Ghana/Bulgarie, Ghana/Roumanie art. 2-2, Guinée/Allemagne art. 8-2, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne §8 du protocole.


� conventions Bénin/UK art. 1er b), Ghana/Danemark art. 1er-2, Ghana/UK art. 1er b), Nigeria/UK art. 1er b), Sénégal/UK art. 1er b), Sierra Leone/UK art. 1er b).


� voir en ce sens les conventions Burkina/Allemagne art. 1er-2, Ghana/Allemagne, Libéria/Allemagne Mali/Allemagne art. 1-2, Mali/Suisse art. 2-4, Mauritanie/Allemagne art. 1-2, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne.


� En droit français la définition de la nationalité des sociétés différencie selon qu’il s’agit de personnes morales françaises à l’étranger ou de personnes morales étrangères en France. Dans ce dernier cas, le fait de considérer cette personne morale comme d’une autre nationalité ne lui confère pas cette nationalité, à la différence de la première situation, où le fait de stipuler dans la loi que telle personne morale sera française lui confère effectivement cette nationalité. Cf. note n°� RENVOINOTE _Ref457828831 \h � \* FUSIONFORMAT �103� p. � RENVOIPAGE _Ref457828834 \h ��29�.


� CPIJ, 28/02/1939, affaires des chemins de fer de Panevezys-Saldutiskis, série A/B, n°76.


� En droit international tant public que privé, l'Etat (souverain) est traditionnellement compétent pour accorder la nationalité: TERRE (F): «Réflexions sur la notion de nationalité« in: Revue critique de droit international privé, 1975, p. 197 et s, et REZER (J-F): «Le droit international de la nationalité« in: R.C.A.D.I., 1986, III, vol198, pp. 333-400.


� Toutes les conventions ne contenant pas un telle définition ont été conclu dans les années soixante, à l’exception des conventions Sénégal/Pays-Bas (1979) et Mauritanie/Suisse (1976).


� Dans le même sens, voir les conventions Bénin/UK art. 1er c) (ii), Burkina Faso/Allemagne art. 1er-3 b), Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-3, Ghana/Allemagne art. 8, Ghana/Bulgarie art. 1er-2, Ghana/Roumanie art. 2-3 a), Ghana/UK art. 1er c) (i), Guinéé/Allemagne art. 8-3, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 1-3, Mauritanie/Allemagne art. 1-3, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 1er C)-2, Sénégal/Roumanie art. 2-3 b), Sierra Leone/Allemagne; Sierra Leone/UK art. 1er c) (ii), Togo/Allemagne.


� conventions Bénin/Allemagne art. 8-3, Burkina Faso/Allemagne art. 1er-3 b), Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-3, Ghana/Allemagne art. 8, Guinéé/Allemagne art. 8-3, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 1-3, Mauritanie/Allemagne art. 1-3, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne; Togo/Allemagne. Pour une référence à la loi, voir les conventions Bénin/UK art. 1er c) (i), Ghana/UK art. 1er c) (ii), Sierra Leone/UK art. 1er c) (i). Pour une définition sans référence, voir la convention Sénégal/Corée art. 1er C)-1.


� De même que dans les conventions Cap-Vert/Pays-Bas art. 1er b) I), Gambie/Suisse art. 1er-1 a), Ghana/Danemark art. 1-3, Ghana/Pays-Bas, art. 1 b) (i), Ghana/Suisse art. 1er-1 a), Libéria/France, art. 1er-2, Mali/Suisse art. 2-1. Nigeria/France art.1er-2, Nigeria/Pays-Bas art. 1 b) (i), Nigeria/UK art. 1er c), Sénégal/Etats-Unis art. I e), Sénégal/UK art. 1er c).


� comme les conventions Burkina Faso/Allemagne protocole art. 1er, Côte d’Ivoire/Allemagne protocole §6, Guinée/Allemagne protocole §8, Sénégal/Allemagne protocole §6, Togo/Allemagne. Dans un sens analogue, voir les conventions Ghana/Allemagne protocole §6 b), Libéria/Allemagne protocole §10, Sierra Leone/Allemagne protocole §6.


� Modèles danois, hollandais, anglais et américain, allemands, belges, suédois …


� Modèles français, hollandais, suédois, suisse, s'opposant à l'arrêt de la CIJ Barcelona Traction Light and Power Company, qui s’arrête au critère de siège social.


� En France, la loi d’habilitation 66-1008 sur les relations financières internationales est actuellement appliquée avec les décrets n °90-58, 89-938 et 96-117 relatifs la nationalité des personnes morales qui distinguent selon qu’il s’agit d’investissements étrangers en France ou d’investissements français à l’étranger. Dans ce second cas, où l’acception du critère du contrôle est plus restreinte, constitue une personne morale de nationalité française l’investissement direct à l’étranger dont 20% au moins du capital ou des droits de vote sont détenus par des personnes physiques ou morales françaises. A titre de comparaison, sont considérés comme des personnes morales de nationalité étrangères celles qui respectent les mêmes critères en ce qui concerne les investissements de portefeuille, mais le seuil de détention est élevé à 33% en ce qui concerne les autres formes d’investissement (options de vente, prêts, garanties…) in : CARREAU (D) et JUILLARD (P), Droit international économique, ed. 1998, pp. 410-414. Un tel dualisme dans la définition favorisera la naissance de conflits de nationalités.


� Sentence arbitrale du 06/04/1984, Claims Tribunal’s Review, 1985, pp. 251-337. La solution semble désormais dûment établie, cf. SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, p. 316.


� « In general (...) the issue reminds us that, notwithstanding the ubiquity of multinational enteprises and the ‘denationalization' of capital, the relaxation of these companies’ ties with specific countries of origin, which is being viewed as a typical feature of the global economy, is in no way irreversible. It is not accepted, neither legally nor politically, in crucial situations of political concerne by their home States. » Selon SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, p. 378. Et cf. lien investisseur - investissements, p. � RENVOIPAGE _Ref459801663 \h ��35�.


� Dans le même sens, voir les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne, art. 8-4, Ghana/Allemagne art. 8, Mauritanie/Allemagne art. 1-4 b). L’application de la convention sera conditionnée à l’exercice d’ activités lucratives dans les conventions Togo/Allemagne, Bénin/Allemagne art. 8-4 a), tandis que les conventions Mali/Allemagne art. 1-4, Mali/Suisse, art. 2-2 b) exigent que les personnes morales soient dotées de la personnalité juridique.


La convention Niger/Allemagne pose l’exception des associations ne poursuivant pas de but lucratif et considérées comme nationales au regard des critères de contrôle et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur établissement principal sur le territoire national. Dans le même sens, la convention Sénégal/Allemagne. Limite l’application de la convention concernant les personnes morales de droit public, aux seuls établissements publics à caractère industriel et commercial. Le paragraphe 6 du protocole précise que « tant q’une Partie Contractante utilisera la procédure (d’agrément ou d’admission), les dispositions du traité ne s’appliqueront qu’à des biens, et droits et intérêts qui se situeront dans le cadre de l’activité à laquelle la notification se réfère ».


� Dans le même sens, voir les convention Bénin/UK art. 1er d) (ii), Burkina Faso/Allemagne art. 1er-4 b), Sierra Leone/UK art. 1er d) (ii). La convention Mali/Suisse art. 2-2 b) exige que la personne morale soit dotée de personnalité juridique. Les conventions Ghana/Bulgarie art. 1er-2,  Ghana/Roumanie art. 2-3 a) ne couvrent que les personnes morales commerçant avec l’étranger. La convention Sénégal/UK art. 1er d) (ii) limite l’application de la convention concernant les personnes morales de droit public, aux seuls établissements publics à caractère industriel et commercial. La convention Sierra Leone/Allemagne exige également que la personne morale ait sa « place of business » sur le territoire national, ce qui se rapproche de la notion de siège réel.


� On se rappellera l’importance du transport maritime sous pavillon libérien du fait de la facilité d’obtention de cette nationalité pour les navires.


� Voir également les conventions Ghana/UK, art. 1er d) (ii), Sierra Leone/UK, art. 1er d) (i). La convention Sénégal/UK art. 1er d) (i). se limite aux seules « profit seeking corporations, firms or associations »


� Voir les conventions Bénin/Allemagne art. 8-4 b), Burkina Faso/Allemagne art. 1er-4 a), Côte d’Ivoire/Allemagne art. 8-4 a), Ghana/Allemagne art. 8, Ghana/Bulgarie art. 1er-2, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 1-4, Mauritanie/Allemagne art. 8-4 a), Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne.


� conventions Ghana/Roumanie art. 2-3 b), Sénégal/Roumanie art. 2-3 a). Les personnes physiques sont ainsi exclues du champ d’application de ces conventions en ce qui concerne la Roumanie.


� Voir également les conventions Gambie/Suisse art. 1er-1, Ghana/Pays-Bas art. 1 b) (ii), Ghana/Suisse art. 1er-1 Nigeria/Pays-Bas art. 1 b) (ii)..


� de même pour la convention Cap-Vert/Suisse art. 1er-1.


� Idem pour les conventions Gambie/Suisse art. 1er-1, Ghana/Suisse art. 1er-1.


� Idem pour les conventions Ghana/Pays-Bas art. 1 b) (iii), Nigeria/Pays-Bas art. 1 b) (iii). Cette dernière précise cependant que dans ce cas, la personne morale ne doit pas être constituée selon la législation de l’une des Parties Contractantes.


� Cette seule seconde partie est reprise sous une forme plus succincte par les conventions Ghana/Danemark art. 1-3 b). Nigeria/UK art. 1er d).


� Cf. SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, p. 313.


� Dans un même sens, voir les conventions Burkina Faso /Suisse, Libéria/Allemagne, Mauritanie/Suisse art. 6-1.


� La convention Sénégal/Roumanie art. 2-1&4 limite le contrôle indirect aux seules filiales établies sur le territoire de l’Etat hôte.


� JUILLARD (P) : « Le réseau français des conventions bilatérales d’investissement : à la recherche d’un droit perdu ? » in : D.P.C.I., 1987, Tome 113, n°1 p. 24.


� Voir KWIATKOWSKA (B): The 200 Mile Exclusive Economic Zone in the New Law of the Sea, Nijhoff, Dordrecht, 1989, XXVII, 397 p.


� entre autres, la convention Sénégal/Etats-Unis.


� cf. amendements, p. � RENVOIPAGE _Ref459110923 �45�


� Cf. note n°� RENVOINOTE _Ref459111152  \* FUSIONFORMAT �131�.


� De même que les conventions Burkina Faso/Allemagne art. 1er-5 et protocole art. 2, Ghana/Danemark, art. 1-4, Nigeria/UK art. 1er e).


� Dans le même sens, voir les conventions Cap-Vert/Suisse art. 1er-3, Gambie/Suisse art. 1er-3, Ghana/Bulgarie art. 1er-4, Ghana/Pays-Bas art. 1 b) (ii), Ghana/Suisse art. 1er-3, Libéria/France, art. 1er-1 e), Nigeria/Pays-Bas art. 1 b) (ii). Toutes ne font pas référence au droit international, mais l’application de celui-ci est alors implicite.


� Voir également les conventions Bénin/UK art. 1er e) (ii)Sénégal/UK art. 1er e) (ii).


� dans le même sens, voir les conventions Ghana/Pays-Bas art. 11, Nigeria/Pays-Bas art. 13. La convention Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 14 couvre les deux territoires mentionnés de manière inconditionnelle. La convention Sénégal/Pays-Bas substitue le terme et territoire de Surinam à celui d’Aruba.


� De même que les conventions Guinée/Suisse art. 10, Niger/Suisse, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse. Dans le même sens, voir également les conventions Bénin/Suisse art.11, Burkina Faso/Suisse, Libéria/Suisse art. 7, Mauritanie/Suisse art. 8.


� Voir également les conventions Bénin/UK art. 1er e) (i) et art. 11, Nigeria/UK art. 1er e) (ii) et art. 11, Sénégal/UK art. 1er e) (i) et art. 11, Sierra Leone/UK art. 1er e) (i) et art. 11.


� De même que dans les conventions Ghana/Allemagne, Libéria/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne.


� conventions Bénin/Allemagne art. 9, Burkina Faso/Allemagne art. 9, Cap-Vert/Suisse art. 6, Côte d’Ivoire/Allemagne art.9, Côte d’Ivoire/Italie, art. 8, Gambie/Suisse art. 6, Ghana/Danemark art.1-1 b), Ghana/Pays-Bas art. 10, Ghana/Suisse art. 9, Libéria/Allemagne, Libéria/France, art. 1er -1, Libéria/Suisse art. 6-1, Mali/Allemagne art.9, Mali/Suisse art. 6, Mauritanie/Allemagne art. 9, Nigeria/France art. 1er ii), Nigeria/Pays-Bas art. 10, Sénégal/Corée art.. 12-1, Sénégal/Etats-Unis art.II-2 et art. XIII, Sénégal/Roumanie art. 9, Sierra Leone/Allemagne.


� Les dates retenues sont Le 01/01/1957 dans la convention Ghana/Bulgarie, 06/03/1957 dans la convention Ghana/Allemagne art. 9, le 27/06/1961 dans la convention Sénégal/Allemagne, Le 01/01/1962 dans les conventions Côte d’Ivoire/Suisse art. 11, et Niger/Suisse, le 05/04/1964 dans la convention Guinée/Allemagne art. 9, Le 01/01/1966 dans la convention Bénin/Suisse art. 12.


� JUILLARD (P) : « Les conventions bilatérales d’investissement conclues par la France » in : J.D.I., 1979, p. 294.


� De même dans les conventions Cap-Vert/Suisse art. 12-1, Côte d’Ivoire/Danemark art. 12-1, Côte d’Ivoire/Suisse art. 11-1, Guinée/Suisse art. 11-1, Libéria/Suisse art. 9-1, Mali/Suisse art. 10-1, Mauritanie/Suisse art. 9-1, Niger/Suisse, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse. Et dans un sens analogue, voir les conventions Côte d’Ivoire/Italie art. 9-1, Côte d’Ivoire/Pays-Bas, art. 15-1, Côte d’Ivoire/Suède art. 14, Gambie/Suisse art. 12-1, Ghana/Suisse art. 15-1, Sénégal/Corée art. 11-2, Sénégal/Suède art. IX, Sénégal/UK art. 12, Sierra Leone/UK art. 12.


� Ainsi que dans les conventions Burkina Faso/Allemagne art. 12-2, Côte d’Ivoire Allemagne art. 14, Guinée/Allemagne art. 12, Libéria/France, art. 13, Mali/Allemagne art. 13, Mauritanie/Allemagne art. 13, Niger/Allemagne, Nigéria/France art. 12, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne, et dans le même sens, voir les conventions Ghana/Allemagne, Ghana/Bulgarie art. 13-1, Ghana/Danemark art. 14, Ghana/Roumanie art. 11-2, Ghana/UK art. 14, Libéria/Allemagne, Sénégal/Etats-Unis art. XIII-2, Sénégal/Roumanie art. 9-2, Sierra Leone/Allemagne.


� Dans le même sens, voir les conventions Ghana/Pays-Bas art. 15-1, Nigeria/Pays-Bas art. 14-1.


� De même que dans les conventions Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Suisse art. 11-2, Guinée/Suisse art. 11-2, Libéria/Suisse art. 9-1, Mauritanie/Suisse art. 9-1, Niger/Suisse, Togo/Suisse. Le Gouvernement de la République du Mali s’y engage de manière unilatérale, cf. convention Mali/Allemagne , lettre du 28/06/1977.


� Voir également les Conventions Bénin/Allemagne art. 13, Bénin/Suisse art. 12-1, Bénin/UK art.13, Burkina Faso/Allemagne art. 12-2, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Pays-Bas art. 14-1&2. Côte d’Ivoire Allemagne art. 14, Côte d’Ivoire/Danemark art. 12-2, Côte d’Ivoire/Italie, art. 9 et 10, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 15-1&2, Côte d’Ivoire/Suède art. IX, Côte d’Ivoire/Suisse art. 11, Ghana/Allemagne, Ghana/Bulgarie art. 13-3, Ghana/Danemark art.15-1, Ghana/UK art. 15, Guinée/Allemagne art. 12, Guinée/Suisse art. 11, Libéria/Allemagne, Libéria/France, art. 13, Mali/Allemagne art. 13, Mauritanie/Allemagne art. 13, Mauritanie/Suisse art. 9-1, Niger/Allemagne, Niger/Suisse Nigéria/France art. 12, Nigeria/Pays-Bas art. 14-1, Nigeria/UK art. 14, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Etats-Unis art. XIII-2, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède art. 14-1, Sénégal/UK art. 13, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 13, Togo/Allemagne, Togo/Suisse.


Les Pays-Bas se réservent la possibilité de mettre fin séparément à l’application de l’accord en ce qui concerne une des parties du Royaume.


� Dans le même sens voir également les conventions Sénégal/Suisse et Mali/Suisse art. 10-1, dont les durées initiales de validité sont respectivement de deux ans et cinq ans et dont les périodes de préavis sont respectivement de 12 et 6 mois.


� Dans le même sens, voir la convention Cap-Vert/Suisse art. 12-1 avec un préavis de 6 mois.


� De même pour les conventions Ghana/Pays-Bas art. 15-1&2, Ghana/Roumanie art. 11-2.


� La période de rémanence est de 5 ans dans les conventions Côte d’Ivoire/Italie, art. 10, Niger/Suisse et Sénégal/Suisse, 


de 6 dans la convention Mauritanie/Suisse art. 9-3,


de 10 dans les conventions Bénin/Suisse art. 12-3, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Suisse art. 12-2, Côte d’Ivoire/Suède art. 14-2, Côte d’Ivoire/Suisse art 11-3, Gambie/Suisse art. 12-2, Ghana/Danemark art.15-2, Ghana/Roumanie art. 11-3, Ghana/Suisse art. 15-2, Libéria/Suisse art. 8-2, Mali/Allemagne art. 13, Mali/Suisse art. 10-2, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art.. 12-4, Sénégal/Etats-Unis art.II-2 et art XIII-2, 4&5, Sénégal/Roumanie art. 9-3, Sénégal/Suède art. IX-2, Sénégal/UK art. 13, Sierra Leone/UK art. 13, Togo/Suisse ; de 15 dans les conventions Bénin/Allemagne art. 13, Côte d’Ivoire Allemagne art. 14, Cap-Vert/Pays-Bas art. 14-3,  Ghana/Bulgarie art. 13-4, Guinée/Suisse art. 11-3, Libéria/France, art. 1 ;


de 20 dans les conventions Bénin/UK art. 13, Burkina Faso/Allemagne art. 12-3, Guinée/Allemagne art. 12, Libéria/Allemagne, Mauritanie/Allemagne art. 13, Niger/Allemagne, Togo/Allemagne.


� JUILLARD (P) : « Les conventions bilatérales d’investissement conclues par la France » in : J.D.I., 1979, p. 294.


� Ces deux modèles sont les seules où l’on puisse se permettre de calculer des moyennes significatives, les autres modèles n’étant présents qu’en cinq exemplaires au maximum.


� Voir également les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art. 12, Ghana/Allemagne, Guinée/Allemagne art. 11, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 11, Mauritanie/Allemagne art. 11, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne. La convention Burkina Faso/Allemagne (art. 12-4) stipule plus simplement : « L’application du présent traité n’est passoumise à l’éxistence de relations diplomatiques ou consulaires entre les parties contractantes. »


� Dans le même sens, voir les conventions Ghana/Danemark art. 12, Nigeria/UK art. 12, Sénégal/Etats-Unis art XIII-3.


� Comme semble le regretter VANDEVELDE (K. J) : « The political economy of bilateral investment treaties » in : American Journal of International Law, oct. 1998, vol. 92 n°4, Lancaster, pp. 621-641.


� Accords internationaux conclus par les Etats-Unis avec entre autres pour les Etats de l’Afrique de l’Ouest, le Bénin (ex Dahomey), le Burkina Faso (ex Haute-Volta), la Gambie, le Ghana, le Mali, la Mauritanie, le Nigeria, le Sénégal, la Sierra Leone, et le Togo, et régissant les conditions d’octroi de la garantie OPIC contenant trois éléments principaux : l’agrément des investissements par l’Etat hôte, la subrogation de la garantie aux droits de l’investisseur, et le recours à l’arbitrage CIRDI.


� De tels codes ont été adoptés par la quasi-totalité des Etats de l’Afrique de l’Ouest, et la Côte d’Ivoire, le Ghana, la Guinée, le Nigeria, le Sénégal ont procédé récemment à un toilettage juridique, cf. Afrique Contemporaine n°181, 1er trimestre 1997, pp. 30-37, et Journal du Droit International, 1998-I, p. 37.


� Cf. � RENV _Ref457718043 \h � \* FUSIONFORMAT �A) Simple admission dans le cadre du droit interne� p. � RENVOIPAGE _Ref457718047 \h ��49�.


� in: BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, III D) Investment promotion.


� Dans le même sens, voir la convention Sénégal/Etats-Unis art II-10.


� conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 1er , et Sénégal/Pays-Bas.


� CARREAU (D), JUILLARD (P) : Droit international économique, 1998, p. 420. Et p. 447 : Ce n’est que depuis le décret 96-117 que le régime de liberté de constitution des investissements étrangers s’applique en France, encore que la déclaration préalable soit nécessaire, et que le régime d’autorisation demeure dans certains secteurs jugés sensibles.


� Cf. notamment SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, pp. 328-329.


� Cf. � RENV _Ref457196673 \h � \* FUSIONFORMAT �3) Maintien des droits plus favorables� p. � RENVOIPAGE _Ref457196745 �76�.


� Dans le même sens, voir les conventions Ghana/Roumanie art. 1er-1, Libéria/France art. 1er -1 et art. 2, Nigéria/France art. 2, Sénégal/Roumanie art. 1er-1.


� De même pour les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne protocole §1, Ghana/Roumanie art. 1er-2, Mali/Allemagne protocole §2, Mauritanie/Allemagne protocole §2. Sénégal/Roumanie art. 1er-2, Sierra Leone/Allemagne protocole §1.


� dans le même sens, voir les convention Nigeria/UK art. 2-1, et Sénégal/Allemagne Protocole § 1.


� cf. Investisseurs et activités connexes, p. � RENVOIPAGE _Ref459116809 �63�.


� Voir dans le même sens la convention Burkina Faso/Allemagne art. 2-1, Gambie/Suisse art. 2-1, Ghana/Bulgarie art. 2-1, Ghana/Suisse art. 2-1, Ghana/Allemagne art. 1er, Nigéria/France art. 2, Sierra Leone/Allemagne.


� Voir également, les conventions Bénin/Allemagne art. 1er, Bénin/UK art.2-1, Cap-Vert/Pays-Bas art. 2, Cap-Vert/Suisse art. 2-1, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 1er, Ghana/Pays-Bas art. 2, Ghana/UK art.2, Guinée/Allemagne art. 1er, Libéria/Allemagne, Mali/Suisse art. 1er, Mali/Allemagne art. 2, Mauritanie/Allemagne art. 2, Mauritanie/Suisse art. 6, Niger/Allemagne, Nigeria/Pays-Bas art. 2, Nigeria/UK art.2-1, Sénégal/Allemagne, Sénégal/UK art.2-1, Sierra Leone/UK art.2-1, Togo/Allemagne.


� Voir également la convention Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 10.


� Voir également les conventions Gambie/Suisse art. 2-2, Ghana/Suisse art. 2-2. Dans le même sens, voir aussi les conventions Guinée/Allemagne art. 1er, Libéria/Allemagne, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne.


� cf. � RENV _Ref460153303 �A) Standards généraux� p. � RENVOIPAGE _Ref460153310 �56�, et � RENV _Ref460153348 �1) Entrée et séjour des étrangers�, p. � RENVOIPAGE _Ref460153350 �107�.


� Cf. infra, secteurs économiques fermés, p. � RENVOIPAGE _Ref459093508 \h ��74�.


� cf. � RENV _Ref457196673 \h � \* FUSIONFORMAT �3) Maintien des droits plus favorables� p. � RENVOIPAGE _Ref457196745 �76�, et � RENV _Ref459121295 \h � \* FUSIONFORMAT �3) Le devoir de respecter ses engagements contractuels� p. � RENVOIPAGE _Ref459121300 \h ��58�.


� convention Mali/Allemagne protocole §2 b).


� voir les convention Ghana/Allemagne protocole §3, Guinée/Allemagne protocole §3, Sénégal/Allemagne protocole §2, Togo/Allemagne, deuxième protocole §2, qui posent également des conditions concernant l’administration, la gestion, l’utilisation ou la jouissance de l’investissement, l’activité économique, le réinvestissement du produit de l’investissement, la formation professionnelle de l’emploi des nationaux.


� L’article II-4 stipule : « Les produits du territoire de toute partie contractante importés sur le territoire de toute autre partie contractante ne seront pas soumis à un traitement moins favorable que le traitement accordé aux produits similaires d’origine nationale en ce qui concerne toutes les lois, tous les règlements ou toutes prescriptions affectant la vente, l’achat, le transport, la distribution et l’utilisation de ces produits sur le marché intérieur (…) »


L’article XI-1 de l’accord général stipule quat à lui : « Aucune partie contractante n’instituera ou ne maintiendra à l’importation d’un produit originaire du territoire d’une autre partie contractante, à l’exportation ou à la vente pour l’exportation d’un produit destiné au territoire d’une autre partie contractante, de prohibitions ou de restrictions autres que des droits de douane, taxes et autres impositions, que l’application en soit faite au moyen de contingents, de licences d’importation ou d’exportation ou de tout autre procédé. » Cf. notamment CARREAU (D) et JUILLARD (P) : Droit international économique, 1998, pp. 175-1183, JUILLARD (P) : « L’évolution des sources du droit des investissements » in : R.C.A.D.I. tome 250, 1994-IV, pp. 192-212, et TANKOANO (A) : « Les MIC » in : D.P.C.I., tome 19, 1993 n°2.


� Deux ensembles d’exceptions sont visés, celles de l’article XVIII du GATT de 1994 et le mémorandum d’accord concernant les dispositions du GATT relatives à la balance des paiements, plus restrictif, et d’autre part, celles acceptées lors de la déclaration de1979 concerna les mesures commerciales prises à des fins de balance des paiements et permettant de déroger aux articles III-4 et XI-1.


� Selon l’experte chinoise lors du sommet de la CNUCED in : � LIENHYPERTEXTE http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm ��http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm� : « Compte rendu de la réunion intergouvernementale du groupe d’experts de la CNUCED », 28-30 mai 1997, Genève.


� Principalement le modèle américain.


� Cf. SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, p. 369.


� � LIENHYPERTEXTE http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm ��http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm� : « Compte rendu de la réunion intergouvernementale du groupe d’experts de la CNUCED », 28-30 mai 1997, Genève.


� cf. tableau VII p. � RENVOIPAGE _Ref459172759 �162�


� selon les « Principes de protection des investissements dans les pays ACP » adoptés par le conseil de le CE le 04/10/1992, in : document ACP-CE 2172/92, le traitement juste et équitable implique que les mesures prises soient transparentes, prévisibles (i. e. non rétro-actives) et non-discriminatoire. Il se réfère implicitement aux principes généraux en la matière.


� Projet de Convention sur la protection des biens étrangers et résolution du conseil de l’OCDE relative au Projet de convention, OCDE, 12 octobre 1967.


� Commentaire du projet de la convention, p. 15.


� Cf. Rapport du comité IME sur les « Accords inter gouvernementaux relatifs aux investissements dans les pays en voie de developpement », 27 mai 1984, réf. JME 84/14, §36, p. 13.


� Cf. « Principes de protection des investissements dans les pays ACP », adoptés par le conseil de le CE le 04/10/1992, document ACP-CE 2172/92.


� Cf. � RENV _Ref459791091 �2) Délivrance d’autorisations� p. � RENVOIPAGE _Ref459791095 �51�.


� JUILLARD (P) : « Le réseau français des conventions bilatérales d’investissement : à la recherche d’un droit perdu ? » in : D.P.C.I., 1987, Tome 13, n°1, p. 40.


� conventions Cap-Vert/Suisse, Côte d’Ivoire/Danemark, Côte d’Ivoire/Suède, Ghana/Allemagne, Libéria/Allemagne, Mali/Suisse, Sénégal/Etats-Unis, Sénégal/Suède, Sénégal/Suisse, Sierra Leone/Allemagne, et les cinq conventions anglaises conclues avec des Etats de l’Afrique de l’Ouest.


� conventions Côte d’Ivoire/Italie, Nigeria/France, et les conventions conclues en français avec l’Allemagne.


� Cf. Devoir de respecter ses engagements contractuels p. � RENVOIPAGE _Ref458242050 �97�.


� Cf. Principe de licéité de l’expropriation p. � RENVOIPAGE _Ref459173064 �92�.


� Modèles allemand, hollandais, anglais, américain


� Nous renverrons ici à l’article de BERLIN (D) : « Les contrats d’Etat (« State-contracts ») et la protection des investissements internationaux » in : D.P.C.I., 1987 tome 13, n°2, pp. 197-271.


� Affaire des emprunts serbes, CPIJ, 22 juillet 1929, série A, n°20/21, p. 41.


� L’article 3-1 de la convention de Rome du 19 juin 1980 relative à la loi applicable aux obligations contractuelles stipule : « Le contrat est régi par la loi choisie par les parties (…) Par ce choix, les parties peuvent désigner la loi applicable à la totalité ou à une partie seulement de leur contrat. » et l’article 4-1 : « Dans la mesure où la loi applicable au contrat n’a pas « été choisie (…) si une partie du contrat est séparable du reste du contrat et présente un lien plus étroit avec un autre pays, il pourra être fait application à titre exceptionnel, à cette partie du contrat de la loi de cet autre pays [par le juge]. » Si la convention de Rome n’a pas vocation à s’appliquer dans des litiges inter étatiques, elle pourra trouver à s’appliquer lors d’un arbitrage mixte, notamment dans un pays européen, bien que l’arbitre n’ait pas de for.


� JUILLARD (P) : « Le réseau français des conventions bilatérales d’investissement : à la recherche d’un droit perdu ? » in : D.P.C.I., 1987, Tome 13, n°1, pp. 51-52.


� Cf. Maintien des droits plus favorables p. � RENVOIPAGE _Ref457196673 \h ��76�.


� Dans le même sens, voir la convention Gambie/Suisse art. 11. Dans un sens proche, à l’exclusion des termes « à tout moment », voir les conventions Bénin/Allemagne art. 7-2, Bénin/UK art.2-2, Cap-Vert/Pays-Bas art. 3-4, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 7-2, Ghana/Allemagne, Ghana/Danemark, art. 3-3, Ghana/UK art.3, Ghana /Suisse art. 14, Guinée/Allemagne art. 7, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne protocole §6, Mauritanie/Allemagne art. 8-2, Niger/Allemagne, Nigeria/UK art.2-2, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Etats-Unis art II-4, Sénégal/Roumanie art. 3-3, Sénégal/UK art.2-2, Sierra Leone/UK art.2-2, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne.


� Modèles américain, français.


� Telle la doctrine HULL d'indemnisation prompte adequate et effective.


� Telles le déclaration sur la Souveraineté permanente sur les ressources naturelles, le NOEI, la Charte des droits et devoirs économiques …


� Cf. Respect du droit international p. � RENVOIPAGE _Ref459173624 �96�.


� « Allemagne c. Pologne », CPIJ, 25 mai, 1926.


� FEUER (G) & CASSAN (H) : Droit international du développement, p. 250.


� convention Ghana/Suisse art. 3.


� Voir les conventions Bénin/UK art.2-2, Ghana/UK art.3, Sénégal/Etats-Unis art II-4, Nigeria/UK art.2-2, Sénégal/UK art.2-2, Sierra Leone/UK art.2-2,


� voir dans un sens proche la convention Libéria/France, art. 3-1, qui se contente cependant de la première partie de cette disposition.


� Dans ce sens voir les conventions Burkina Faso/Allemagne art. 2-1 et 4-1, Ghana/Allemagne art. 1er, Guinée/Allemagne, art. 1er in fine et 3-1, Sénégal/Allemagne , Mauritanie/Allemagne art. 2 in fine et 4-1, Mali/Allemagne art. 4-1 Sierra Leone/Allemagne ; et les conventions Niger/Allemagne, Togo/Allemagne pour le deuxième standard seulement. La convention Bénin/Allemagne art. 1er in fine et 3-1 ajoute l’exigence de conformité aux principes du droit international. La convention Burkina Faso/Allemagne condamne également toute entrave via des mesures arbitraires ou discriminatoires.


� De même pour les conventions Burkina/Suisse, Côte d’Ivoire/Suisse art. 7-1, Guinée/Suisse art. 7-1, Libéria/Suisse art. 6-1, Mauritanie/Suisse art. 6-1, Niger/Suisse, Togo/Suisse. Les conventions Côte d’Ivoire/Danemark art. 7-1, Sénégal/Corée art. 2-2 précisent que cette protection est assurée conformément aux dispositions des législations nationales des Parties Contractantes. Les conventions Côte d’Ivoire/Suède art. VI-1, Sénégal/Suède art.12, Sénégal/Suisse ajoutent l’exigence de conformité au droit des gens. Les conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 3, Sénégal/Pays-Bas substituent les termes de juste et non discriminatoire à ceux de juste et équitable.


� Voir dans un sens analogue, les conventions Cap-Vert/Suisse art.3-1 et -2, Gambie/Suisse art. 3-1 et -2, Ghana/Bulgarie art. 3-1&2, Ghana/Danemark, art. 3-1&2, Ghana/Pays-Bas art. 3 & 4, Ghana/Suisse art. 3 et 4-1, Mali/Suisse art. 3-1 et -2, Nigeria/Pays-Bas art. 3-1 à 4.


� Cf. supra, l’investissement, p. � RENVOIPAGE _Ref457225170 \h ��22�.


� Modèle américain.


� Projet de convention relative à la protection des biens étrangers de l'OCDE, 1967.


� Cf. infra Politique industrielle, entreprises publiques, p. � RENVOIPAGE _Ref457225314 \h ��74�.


� Cf. Entrée et séjour des étrangers p. � RENVOIPAGE _Ref457226156 \h ��107�, et Admission p. � RENVOIPAGE _Ref459174870 �48�.


� Dans le même sens, voir les conventions Bénin/UK art.3-1&2, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 2 et protocole §2 a), Ghana/Allemagne et protocole §2, Ghana/UK art.4-1&2, Guinée/Allemagne art. 2, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 3 et §3 du protocole, Mauritanie/Allemagne art. 3 et §3 du protocole, Niger/Allemagne, Nigeria/UK art.3-1&2, Sénégal/Allemagne, Sénégal/UK art.3-1&2, Sierra Leone/UK art.3-1&2, Togo/Allemagne. Les conventions anglaises comportent cependant moins de précisions. La convention Ghana/Danemark, art. 4-2 couvre également les retours d’investissement.


� sans être aussi précise, la convention Ghana/Bulgarie art. 4-1, couvre également les « investments and associated activities ».


� voir dans le même sens, les conventions Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Danemark art. 7-1, Côte d’Ivoire/Suède art. VI-1, Côte d’Ivoire/Suisse art. 7-1, Guinée/Suisse art. 7-1, Libéria/Suisse art.. 6-1, Mauritanie/Suisse art. 6-2, Niger/Suisse, Sénégal/Suède art. 12-1, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse.


� La convention Côte d’Ivoire/Pays-Bas, art. 3, ajoute la NPF limitée aux Etats de la CEE.


� Voir également les conventions Bénin/UK art.3-1&2, Ghana/Danemark, Ghana/Roumanie art. 3-1&2, art. 4-2, Ghana/UK art.4-1&2, Nigeria/UK art.3-1&2, Sénégal/UK art.3-1&2, Sierra Leone/UK art.3-1&2. Les conventions Bénin/Allemagne art. 2 et §2 du protocole, Burkina Faso/Allemagne art.. 2, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 2 et protocole §2 a), Ghana/Allemagne art. 2 et protocole §2, Guinée/Allemagne art. 2, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 3 et §3 du protocole, Mauritanie/Allemagne art. 3 et §3 du protocole, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne, prévoient également l’application du traitement national, mais n’incluent pas ici les revenus dans le champ des standards relatifs.


� Voir dans le même sens les conventions Libéria/France art. 3-1&2, Sénégal/Roumanie art. 3-1. Les conventions Cap-Vert/Suisse art. 3-2, Gambie/Suisse art. 3-2, Ghana/Pays-Bas art. 3-2, Ghana/Suisse art.4-1, Mali/Suisse art. 3-2, Nigeria/Pays-Bas art. 3-2 ajoutent également le traitement national.


� Voir également la convention Côte d’Ivoire/Danemark art. 9 qui ne précise pas expressément s’étendre aux déductions et autres exemptions fiscales.


� Voir dans le même sens les conventions Ghana/Pays-Bas art. 4-1, Nigeria/Pays-Bas art. 4-1.


�.La seconde précise d’ailleurs qu’il est expressément entendu que la République du Sénégal a adhéré à l’accord de Libreville et qu’en conséquence, elle confie la gestion de l’octroi et du maintien des droits de propriété industrielle à l’Office Africain et Malgache de propriété industrielle, dont le siège est à Yaoundé, et que toutes les règles édictées par cet Office sont ipso facto applicables sur le territoire de la République du Sénégal.


� De même que les conventions Burkina Faso/Allemagne art. 4-3, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 3-4, Guinée/Allemagne art. 3-5, Mali/Allemagne art. 4-4, Mauritanie/Allemagne art. 4-4, Niger/Allemagne, Togo/Allemagne. Voir également les conventions Ghana/Allemagne art. 3, Libéria/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne.


� L’objection selon laquelle un traité multilatéral ne serait pas de la même nature qu’une convention bilatérale en raison du jeu des avantages et contreparties trouve ici une réplique en faveur de l’unicité de nature de ces différents accords du fait du jeu de la NPF.


� De même que les conventions Ghana/Bulgarie art. 31, Sénégal/Roumanie art. 3-1. La convention Ghana/Roumanie art. 3-2 étend quant à elle le bénéfice du standard aux retours d’investissement. de même que la convention Sénégal/Corée art. 3-1.


� Voir également les conventions Bénin/Allemagne art. 2 et protocole §2, Bénin/Suisse , Bénin/UK art.3-1&2, Burkina Faso/Allemagne art. 3, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Suisse art. 3-2, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 2 et protocole §2 a), Côte d’Ivoire/Danemark art. 7-1, Côte d’Ivoire/Suède art. VI-1, Côte d’Ivoire/Suisse art. 7-1, Gambie/Suisse art. 3-2, Ghana/Allemagne, Ghana/Danemark, art. 4-2, Ghana/Pays-Bas art. 3-2, Ghana/Suisse art.4-1, Ghana/UK art.4-1&2, Guinée/Allemagne art. 2, Guinée/Suisse art. 7-1, Liberia/Allemagne, Libéria/France, art. 3-2, et art. 4, Libéria/Suisse art.. 6-1, Mali/Allemagne art. 3 et protocole §3, Mali/Suisse art. 3-2, Mauritanie/Allemagne art. 3 et protocole §3, Mauritanie/Suisse art. 6-2, Niger/Allemagne, Niger/Suisse, Nigeria/Pays-Bas art. 3-2, Nigeria/UK art.3-1&2, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Suède art. 12-1, Sénégal/Suisse, Sénégal/UK art.3-1&2, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art.3-1&2, Togo/Allemagne, Togo/Suisse. De même que la convention Sénégal/Corée art. 2 en ce qui concerne les investisseurs.


� De même dans les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne protocole §2 a), Guinée/Allemagne art. 2, et protocole §3 b), Mauritanie/Allemagne art. 3 et protocole §3, Niger/Allemagne dont protocole §1, Sénégal/Allemagne, dont protocole §2 a), Togo/Allemagne protocole §3, et dans le même sens, voir les conventions Ghana/Allemagne protocole §2, Libéria/Allemagne protocole §3 a), Mali/Allemagne art. 3 et §3 du protocole.


� Interprétation que l'on doit à la doctrine CALVO.


� cf. Fonctionnement des standards de traitement p.� RENVOIPAGE _Ref459176748 �70�.


� Cf. Politique industrielle, entreprises publiques, p. � RENVOIPAGE _Ref457225293 \h ��74�.


� Voir en ce sens les conventions Ghana/Allemagne art. 10, Libéria/Allemagne, Niger/Allemagne, Togo/Allemagne, et Sierra Leone/Allemagne.


� Cf. Entrée et séjour des étrangers p. � RENVOIPAGE _Ref457226156 \h ��107�.


� Cf. Transferts p. � RENVOIPAGE _Ref457222166 \h ��80�.


� Modèle chinois.


� Notamment l'Allemagne.


� cf. accords antérieurs p. � RENVOIPAGE _Ref459177824 �72�.


� 41 des 45 conventions étudiées cf. Le traitement juste et équitable p. � RENVOIPAGE _Ref457225951 \h ��56�.


� Cf. Traitements de référence p. � RENVOIPAGE _Ref457382752 \h ��67�.


� Dans un sens analogue, voir les conventions Bénin/Suisse art. 8-1, Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Danemark art. 7-1, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 3, Côte d’Ivoire/Suède art. VI-1, Côte d’Ivoire/Suisse art. 7-1, Gambie/Suisse art. 3-2, Ghana/Pays-Bas art. 3-2, Ghana/Suisse art.4-1, Guinée/Suisse art. 7-1, Libéria/France, art. 4, Libéria/Suisse art. 6-1, Mauritanie/Suisse art. 6-2, Niger/Suisse, Nigeria/France art. 4-1, Nigeria/Pays-Bas art. 3-2, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède art. 12-1, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse. La convention Ghana/Danemark, art. 4-2, précise que le traitement considéré doit être plus favorable pour l’investisseur.


� Cf. � RENV _Ref460389929 \h ��Tableau VI: Liste des 70 conventions conclues par les Etats de l’Afrique de l’Ouest,.� p. � RENVOIPAGE _Ref456780722 �161�.


� cf. Imposition de conditions p. � RENVOIPAGE _Ref459178508 �52�.


� Voir également les conventions Burkina Faso/Allemagne art. 3-4, Ghana/Bulgarie art. 3-3, Ghana/Pays-Bas art. 4-2, Nigeria/Pays-Bas art. 4-2, et Sénégal/Pays-Bas. La convention Côte d’Ivoire/Italie, art. 5 prévoit également que les deux Parties Contractantes établiront dès que possible une convention spéciale concernant la double imposition.


� Dans le même sens, voir les conventions Ghana/Danemark, art. 5 b), Ghana/Roumanie art. 3-3 b), Ghana/UK art. 6 b), Nigeria/UK art. 7 b), Sénégal art. 7 b), Sierra Leone/UK art. 7 b).


� Article 38 du traité instituant la Communauté Européenne (version consolidée).


� Voir également les conventions Bénin/Allemagne protocole §2 a), Côte d’Ivoire/Allemagne protocole §2 b), Ghana/Allemagne protocole §2 a), Guinée/Allemagne protocole §3 b), Libéria/Allemagne protocole §3 a), Mali/Allemagne protocole §3 a), Niger/Allemagne protocole §1 b), Sénégal/Allemagne, protocole §2, Sierra Leone/Allemagne protocole §2 a), Togo/Allemagne premier protocole §3.


� conventions Côte d’Ivoire/Allemagne protocole §2 a), Ghana/Allemagne protocole §2 c), Guinée/Allemagne protocole §3 c), Libéria/Allemagne protocole §3 b), Niger/Allemagne protocole §1 a), Sierra Leone/Allemagne protocole §2 b), Togo/Allemagne premier protocole §1.


� Voir également la convention Nigeria/UK art.3-3.


� Voir également la convention Ghana/Roumanie.


� Selon le professeur SORNARAJAH de l’Université nationale de Singapour, in : � LIENHYPERTEXTE http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm ��http://www.twnside.org.sg/souths/twn/title.bil-cn.htm� : « Compte rendu de la réunion intergouvernementale du groupe d’experts de la CNUCED », 28-30 mai 1997, Genève


� concernant les organisations économiques régionales (susceptibles de relever des exceptions suivantes), cf. MAHIOU (A): «Le cadre juridique de la coopération sud-sud » in: R.C.A.D.I n°241, pp. 111-189, LIKILLIMBA (G.A) : « Où en est-on avec le traité relatif à l’harmonisation du droit des affaires en Afrique ? » in : Dalloz-affaires, 1997, p. 844 et s., et pour les textes de ces organisations BELOUANE-GHERARI (S) & GHERAI (H) : Les organisations régionales africaines. Recueil de textes et documents, Paris La documentation française, 1988, pp 131-230, ainsi que « Traité révisé de la CEDEAO » in : Documents d’actualité internationale, 1993 n°20, pp. 438-453.


� L’article XXIV-3 a) & -4) du GATT de 1947 stipule :


« (3.) Les dispositions du présent Accord ne devront pas être interprétées comme faisant obstacle


a) aux avantages accordés par une partie contractante à des pays limitrophes pour faciliter le trafic frontalier;


b) ou aux avantages accordés au commerce avec le Territoire libre de Trieste par des pays limitrophes de ce territoire, à la condition que ces avantages ne soient pas incompatibles avec les dispositions des traités de paix résultant de la seconde guerre mondiale.


(4) Les parties contractantes reconnaissent qu'il est souhaitable d'augmenter la liberté du commerce en développant, par le moyen d'accords librement conclus, une intégration plus étroite des économies des pays participant à de tels accords.  Elles reconnaissent également que l'établissement d'une union douanière ou d'une zone de libre-échange doit avoir pour objet de faciliter le commerce entre les territoires constitutifs et non d'opposer des obstacles au commerce d'autres parties contractantes avec ces territoires. », cf. http://www.wto.org


� Cf. SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, pp. 350-353.


� De même que les conventions Burkina/Suisse, Cap-Vert/Suisse art. 3-3, Côte d’Ivoire/Suisse art. 2, Guinée/Suisse art. 2, Libéria/Suisse art. 5, Mali/Suisse art. 3-3, Mauritanie/Suisse art. 2, Niger/Suisse, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse. Voir également les conventions Gambie/Suisse art. 3-3, Ghana/Bulgarie art. 3-3, Ghana/Pays-Bas art. 3-3,Ghana/Suisse art. 4-2, Nigeria/Pays-Bas art. 3-3, la convention Côte d’Ivoire/Italie, art. 5 se limite aux unions douanières, la convention Mauritanie/Allemagne art. 3-3 évoque des unions douanières ou économiques, mais il s’agit d’union douanière ou monétaire dans la convention Bénin/Allemagne art. 2-3, ces deux dernières conventions prenant également en compte les zone de libre échange tout comme la convention Libéria/France, art. 11, tandis que les conventions Ghana/Danemark, art. 5 a), Ghana/Roumanie art. 3-3 a), Nigeria/France, art. 4-2, Nigeria/UK art. 7 a), ajoutent encore la notion d’organisation économique régionale. Les conventions Bénin/UK art. 7, Ghana/UK art. 6 a), Sénégal art. 7 a), Sierra Leone/UK art. 7 a) couvrent même la notion d’accord international similaire, de même que la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 3-3, et art. 4 qui fait également exception au traitement fiscal. La convention Sénégal/Corée art. 7-1 s’appuie sur le terme plus original (et plus large) d’affinités particulières. La convention Burkina Faso/Allemagne art. 3-3 mentionne également les marchés communs.


� Cf. Conventions fiscales p.� RENVOIPAGE _Ref457318169 \h ��73�.


� Cf. Mesures d’ordre intérieur p. � RENVOIPAGE _Ref457318260 \h ��73�.


� Cf. art. 30-3 qui stipule : « Lorsque toutes les parties au traité antérieur sont également parties au traité postérieur, sans que le traité antérieur ait pris fin ou que son application ait été suspendue en vertu de l’article 59, le traité antérieur ne s’applique que dans la mesure où ses dispositions sont compatibles avec celles du traité postérieur. »


� Constitutions du Burkina Faso art. 151, Sénégal art. 79, Niger art. 120, Togo art. 140, de la Côte d’Ivoire art. 56, cf. SALL (A) : « Le droit international dans les nouvelles constitutions africaines » in : RJPIC, 1997 n°3, pp. 339-352.


� Cf. La constitution du Sénégal, ed. juridiques africaines, Dakar, 1996, p. 8 et s.


� Modèles allemands, suédois et anglais.


� Affaire des essais nucléaires, Australie c. France et Nouvelle Zélande c. France, CIJ, 20/12/1974, Rec. 1974 pp. 253-457. Pour une réponse affirmative cf. CARREAU (D), JUILLARD (P): Droit international économique, Paris, L.G.D.J., 1998, p. 482.


� On notera que cette clause recoupe en partie mais est plus large et a un autre objectif que les clauses de consolidations tant classiques (cf. Le devoir de respecter ses engagements contractuels, p. � RENVOIPAGE _Ref459121295 �58�) que spécifiques (cf. Devoir de respecter ses engagements contractuels p.� RENVOIPAGE _Ref458242050 �97�).


� On pourra objecter que n’est pas seul visé le traitement résultant du droit interne, mais le droit international n’étant pas expréssement visé, son application par cette clause reste hypothétique.


� Les conventions Bénin/allemagne art. 7-1, Burkina Faso/Allemagne art. 8-1, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 7-1, Ghana/Allemagne, Ghana/Pays-Bas art. 3-5, Ghana/UK art. 13, Guinée/Allemagne art. 7, Libéria/Allemagne, Niger/Allemagne, Nigeria/Pays-Bas art.3-5, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne substituent le terme d’obligations internationales à celui de droit international, la convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 3-5 précise même que ces obligations doivent être établies à une date ultérieure entre les Parties Contractantes dans le cadre de dispositions additionnelles au présent accord.


� De même que la conventions Nigeria/France art. 10.


� Voir également les conventions Gambie/Suisse art. 7, Ghana/Suisse art. 10, Mali/Suisse art. 7.


� cf. � RENV _Ref460232320 �(iv) Respect du droit international� p. � RENVOIPAGE _Ref460232314 �96�.


� Cf. Annexe I : articles VIII-2&3 des statuts du FMI p.� RENVOIPAGE _Ref457296166 \h ��166�.


� Cf. Tableau VIII : liste des Etats de l’Afrique de l’Ouest ayant accepté les obligations de l’article VIII des statuts du FMI, p. � RENVOIPAGE _Ref457721227 \h ��163�.


� Cf. � RENV _Ref457733493 \h � \* FUSIONFORMAT �2) Protection assurée aux transferts� p. � RENVOIPAGE _Ref457733495 \h ��84�.


� Modèles américain, hollandais.


� Voir en ce sens les conventions Cap-Vert/Suisse art. 4, Gambie/Suisse art. 4, Ghana/Danemark, art. 8-1, Ghana/Pays-Bas art. 5, Ghana/Suisse art. 6, Libéria/France art. 6, Mali/Allemagne art. 5, Mali/Suisse art. 4 , Mauritanie/Allemagne art. 5, Nigeria/Pays-Bas art. 5. La convention Libéria/Suisse art. 6. Précise que l’Etat hôte s’engage à autoriser lesdits transferts. Les conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas art.4, Mauritanie/Suisse art. 6-3, Sénégal/Pays-Bas contiennent toutes une référence explicite au droit interne de l’Etat hôte. De même que la convention Sénégal/Etats-Unis art V-1 qui exige que l’Etat hôte exerce ses pouvoirs de bonne foi et de manière équitable et non-discriminatoire.


� Voir également les conventions Mali/Suisse art. 4 a), Nigeria/France art. 6 a). Dans le même sens, voir les conventions Cap-Vert/Pays-Bas art. 5 a), Côte d’Ivoire/Pays-Bas art.4, Gambie/Suisse art. 4 a), Ghana/Suisse art. 6 a), Ghana/Pays-Bas art. 5 a), Libéria/France art. 6 a), Mali/Allemagne art. 5 c), Mauritanie/Allemagne art. 5 c), Nigeria/Pays-Bas art. 5 a), Sénégal/Corée art. 6-1 a), Sénégal/Etats-Unis art V-1, Sénégal/Pays-Bas.


� En ce sens, voir les conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas art.4, Sénégal/Pays-Bas


� voir également la convention Ghana/Bulgarie art. 5.


� de même que dans les conventions Cap-Vert/Pays-Bas art. 5 d). e).Ghana/Roumanie art. 6-1 b), Libéria/France art. 6 b), Mali/Allemagne art. 5 d), Mali/Suisse art. 4 d), Mauritanie/Allemagne art. 5 d), Sénégal/Roumanie art. 5-1 b). Les conventions Ghana/Pays-Bas art. 5 e), Nigeria/Pays-Bas art. 5 e) ajoutent les royalties, et les conventions Gambie/Suisse art. 4 d), Ghana/Suisse art. 6 d) mentionnent également les concessions, le « know-how » et le « goodwill ».


� voir en ce sens la convention Sénégal/Etats-Unis art V-1.


� Voir également les conventions Burkina Faso/Allemagne art. 5 c), Cap-Vert/Pays-Bas, art. 5-1 d), Cap-Vert/Suisse art. 4 b), Côte d’Ivoire/Pays-Bas art.4, Gambie/Suisse art. 4 b), Ghana/Pays-Bas art. 5 e), Ghana/Suisse art. 6 b), Libéria/France art. 6 c), Libéria/Suisse art. 6, Mali/Allemagne art. 5 c),Mali/Suisse art. 4 b), Nigeria/France art. 6 c), Nigeria/Pays-Bas art. 5 e), Sénégal/Corée art. 6-1 c), Sénégal/Pays-Bas ; ainsi que les conventions Ghana/Danemark, art. 8-1 c), Ghana/Roumanie art. 6-1 c), Sénégal/Roumanie art. 5-1 c) qui ajoutent les intérêts produits par ces derniers.


� Voir les conventions Burkina Faso/Allemagne art. 5 d), Cap-Vert/Pays-Bas art. 5-1 g), Cap-Vert/Suisse art. 4 f), Côte d’Ivoire/Pays-Bas art.4, Gambie/Suisse art. 4 f), Ghana/Bulgarie art. 5 c), Ghana/Danemark, art. 8-1 a), Ghana/Pays-Bas art. 5 g),Ghana/Roumanie art. 6-1 a), Ghana/Suisse art. 6 f), Libéria/France art. 6 d), Libéria/Suisse art. 6, Mali/Suisse art. 4 f), Nigeria/Pays-Bas art.5 g), Sénégal/Corée art. 6-1 b), Sénégal/Etats-Unis art V-1, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Roumanie art. 5-1 a). Les conventions Mali/Allemagne art. 5 e), Mauritanie/Allemagne art. 5 e) réserve le bénéfice de la convention aux seuls cas d’aliénation totale ou partielle de l’investissement.


� voir également les conventions Burkina Faso/Allemagne art. 5 a), Cap-Vert/Suisse art. 4 e), Gambie/Suisse art. 4 e), Ghana/Bulgarie art. 5 a), Ghana/Pays-Bas art. 5 b) ii et c), Ghana/Suisse art. 6 e), Mali/Allemagne art. 5 a), Mali/Suisse art. 4 e), Mauritanie/Allemagne art. 5 a). Nigeria/Pays-Bas art. 5 b) ii et c). Sénégal/Etats-Unis art V-1.


� De même que la convention Nigeria/France art. 6 e). Dans le même sens, mais élargi à toute indemnité découlant d’une dispute relative à un investissement, voir la convention Sénégal/Etats-Unis art V-1.


� Les conventions Cap-Vert/Suisse art. 4 c), Gambie/Suisse art. 6 c), Ghana/Suisse art. 4 c), Sénégal/Etats-Unis art V-1 également.


� De même que les conventions Ghana/Pays-Bas art. 5 b), Nigeria/Pays-Bas art. 5 b)


� Voir en ce sens les conventions Ghana/Danemark, art. 8-1 d), Ghana/Roumanie art. 6-1 d), Libéria/France, art. 6-1 et 2, le terme approprié se substituant parfois à celui d’adéquat. La convention Nigeria/France, art.6 exige que leur soit appliqué un traitement juste et équitable, la convention Ghana/Bulgarie art. 5 e) ne qualifie pas la partie des revenus visée.


� De même pour les conventions Ghana/Pays-Bas art. 5 f), Nigeria/Pays-Bas art. 5 f), et Sénégal/Corée art. 6-1 d).


� voir également les conventions Bénin/Allemagne art. 4 et protocole §4, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 4 et protocole §4, Ghana/Allemagne protocole §4, Guinée/Allemagne art. 4 et protocole §4, Libéria/Allemagne, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne qui assimilent à la liquidation toute aliénation effectuée en vue d’un renoncement total ou partiel à l’investissement. La convention Côte d’Ivoire/Italie art.3 couvre également les revenus des personnes physiques.


� Dans le même sens, voir les conventions Ghana/UK art. 8. Nigeria/UK art. 6, Sierra Leone/UK art. 6, mais également la convention Sénégal/Etats-Unis sous réserve des clauses d’exception, et la conventions Bénin/UK art. 6 qui assure le transfert d’un minimum annuel de 20% des montants considérés.


� Cf. Annexe II : La réglementation des changes dans l’UEMOA, p. � RENVOIPAGE _Ref459447637 �167�.


� De même que les conventions Côte d’Ivoire/Suisse art. 6, Niger/Suisse, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse.


� Dans un sens analogue, voir la conventions Côte d’Ivoire/Danemark art. 1er et art. 4.


� Ainsi que les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art. 6-1, Guinée/Allemagne art. 6-1, Mali/Allemagne art. 7-1, Mauritanie, /Allemagne art. 7-1, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne. Voir également en ce sens les conventions Ghana/Allemagne protocole §6, Libéria/Allemagne, Sénégal/Etats-Unis art V-2, et Sierra Leone/Allemagne.


� Les conventions Bénin/UK art. 6, Ghana/Danemark art. 8-2, Ghana/Roumanie art. 8, Ghana/UK art. 8, Nigeria/UK art. 6, et Sénégal/Roumanie art. 7-1 laissent le choix à l’investisseur.


� Cf. Liste des Etats ayant accepté les obligations de l’article VIII p. � RENVOIPAGE _Ref459123713 \h ��163�.


� Voir dans le même sens les conventions Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Danemark art. 1er et art. 4, Guinée/Suisse art. 6, Mauritanie/Suisse art. 5, et Togo/Suisse.


� FEUER (G) & CASSAN (H) : Droit international du développement, p. 253.


�. De même que les conventions Ghana/Danemark, art. 8-2, Ghana/Roumanie art. 8-1, Libéria/France, art. 6-3,Sénégal/Roumanie art. 7-1. Les conventions Bénin/UK (art. 6), Ghana/UK (art. 8), Nigeria/UK (art. 6-2) prévoient la possibilité d’un accord spécifique.


� Opérations de change sur la base de la parité- « Les cours maxima et minima applicables aux transactions de change entre les monnaies de ses membres, effectuées sur leurs territoires, ne devront pas s’écarter de la parité (a) de plus d’un pour cent dans les cas de transactions de change au comptant, et de (b) dans le cas d’autres transactions de change, de ladite marge plus telle marge additionnelle que le Fonds jugera raisonnable. » Cet article n’a plus de raison d’être depuis l’accord de Kingston du 08/02/1978 portant 2e amendement aux Statuts du FMI et entrés en vigueur le 1er/04/1978 entérinant l’abandon des parités fixes comme système monétaire international. Celles-ci peuvent cependant être conservées ou créées de manière régionale (zone franc, zone euro) ou unilatérale.


� Voir dans ce sens les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art. 6-2 et 3, Ghana/Allemagne art. 6 et protocole §5, Guinée/Allemagne art. 6-2 et 3, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 7-2, Mauritanie/Allemagne art. 7-2, Niger/Allemagne et §4 du protocole, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne.


� Modèles français, allemand, suisse, américain, anglais.


� Modèles hollandais, suédois.


� Deux mois dans le modèle allemand.


�. Voir les conventions Bénin/UK art. 6, Côte d’Ivoire/Italie art.3, Nigeria/UK art. 6, Sénégal/Etats-Unis art V-1.


� De même dans convention et Sénégal/Roumanie (art. 5-2 et art. 7-2)


� de même que les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art. 6-1 et protocole §5, Ghana/Allemagne protocole §6, Guinée/Allemagne art. 6-1 et protocole §6, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 7-1 et protocole §7, Mauritanie, /Allemagne art. 7-1 et protocole §7, Niger/Allemagne et §4 du protocole, Sénégal/Allemagne, et §5 du protocole, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne et §6 du protocole.


� de même que les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art. 6-1 et protocole §5, Ghana/Allemagne protocole §6, Guinée/Allemagne art. 6-1 et protocole §6, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 7-1 et protocole §7, Mauritanie, /Allemagne art. 7-1 et protocole §7, Niger/Allemagne et §4 du protocole, Sénégal/Allemagne, et §5 du protocole, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne et §6 du protocole.


� Dans un sens analogue, voir les conventions Ghana/Roumanie art. 6-2, Sénégal/Roumanie art. 5-2.


� Voir la convention Ghana/Allemagne protocole §4 a) dans le même sens avec un plafond annuel abaissé à 12% en ce qui concerne le transfert des produits.


� Voir en ce sens la convention Sénégal/UK art. 6. Les conventions Sénégal/UK art. 6, Sierra Leone/UK art. 6-1 substituent le terme de situation économique ou financière exceptionnelle à celui de balance des paiements. La convention Bénin/UK art. 6 poursuit : « Such powers shall not however be used to impede the transfer of profit, interest, dividends, royalties or fees ; as regards investments and any other form of returns transfer of a minimum of 20% a year is guaranted », ce qui assure en toute situation, un minimum de liberté de transfert pour les paiements mentionnés.


� Tel le risque de faillite ayant poussé le gouvernement du Japon à nationaliser la Long Term Credit Bank, l’une des plus importantes au niveau mondial.


� Précisions apportées par le modèle allemand.


� Cf. « Starrett Housing Corporation, Starrett Systems, Inc., Starrett Housing International, Inc. c. Gouvernement de la République islamique d'Iran, Banque Omran, Banque Mellat, Banque Markazi » n°24 du tribunal irano-américain. :, sentence préliminaire n° ITL 32-24-1, 19 décembre 1983, in Iran-U.S. C.T.R., vol. 4, pp. 122 – 159.


� Voir dans le même sens conventions Bénin/Allemagne art. 4-2, et §4 b)du protocole, Bénin/Suisse art. 8-3, Ghana/Bulgarie art. 4, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Suisse art. 5-1, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 3-2, Côte d’Ivoire/Danemark art. 7-3, Côte d’Ivoire/Italie, art. 4-2, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art.5, Côte d’Ivoire /Suède art. VI-4, Côte d’Ivoire /Suisse art. 7-3, Gambie/Suisse art. 5-1, Ghana/Allemagne et protocole, Ghana/Bulgarie art. 4, Guinée/Allemagne art. 3-2, Guinée/Suisse art. 7-3, Libéria/Allemagne, Libéria/France art. 4, Libéria/Suisse art. 6-3, Mali/Allemagne art. 4-2, Mali/Suisse art. 5, Nigeria/France art. 5-2 i), Niger/Suisse, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 5-1, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède art. 1-3, Sénégal/Suisse, Sierra Leone/Allemagne et protocole, Togo/Suisse. Les conventions Niger/Allemagne, Togo/Allemagne, Sénégal/Corée art. 5-1 précisent couvrir également l’expropriation des retours d’investissements.


� la convention Sénégal/Allemagne, protocole §3 b) étend l’exception aux mesures répressives et fiscales. La convention Sénégal/Pays-Bas ne prévoit que le cas de saisie pour infraction à la législation fiscale, douanière ou économique de nature à entraîner une décision judiciaire, ce qui est sensiblement plus restreint.


� Voir également les conventions Nigeria/UK art. 5-2, Sénégal/UK art. 5-2, Sierra Leone/UK art. 5-2. Dans le même sens, voir la convention Ghana/UK art. 7-3.


� Voir également les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne, protocoles §3, Guinée/Allemagne, protocole §3&4, Mauritanie/Allemagne protocole §4, Niger/Allemagne, protocole §2, Sénégal/Allemagne protocole §3 b), Togo/Allemagne 1er & protocole §4


� Outre les « grandes » résolutions déjà citées, la souveraineté économique, comprise comme le droit de recouvrir les richesses naturelles sur le territoire national est affirmée dès le 21 décembre 1952 lors de la résolution 626 (VII) de l’assemblée générale de l’ONU, qui se fonde sur les articles 1§2 et 55 de la Charte des Nations Unies (droits des peuples à disposer d’eux-mêmes) pour en déduire « le droit des peuples d’utiliser et d’exploiter librement leurs richesses et leurs ressources naturelles ». Cf. FEUER (G) & CASSAN (H) : Droit international du développement, pp. 200-231.


� Texaco c. Libye, sentence arbitrale du 19 janvier 1977, J.D.I., 1977, p. 350. Et s., Cité in : CARREAU (D) et JUILLARD (P) Droit international économique, 1998, pp. 524-525.


� FEUER (G) & CASSAN (H) : Droit international du développement, p. 217-218. cf. Respect des engagements contractuels p. � RENVOIPAGE _Ref458242056 \h ��97�.


� JUILLARD (P) : « Les conventions bilatérales d’investissement conclues par la France » in : J.D.I., 1979, p. 308.


� Voir FLETCHER/SMITH (W) « Sentence arbitrale Etats-Unis c. Cuba » in : Reports of international arbitral awards, 1929, vol. II, p. 915.


� Cité in : FEUER (G) & CASSAN : Droit international du développement, p. 220.


� dans le même sens , voir les conventions Bénin/Allemagne art. 3-2, Burkina/Allemagne art. 4-1, Cap-Vert/Pays-Bas art. 6 a), Cap-Vert/Suisse art. 5-1, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 3-2, Côte d’Ivoire/Danemark art. 7-3, Côte d’Ivoire/Italie, art. 4-2, Côte d’Ivoire/Suède art. VI-3, Gambie/Suisse art. 5, Ghana/Allemagne, Ghana/Bulgarie art. 4, Guinée/Allemagne art. 3-2, Libéria/Allemagne, Libéria/France, art. 5-1, Libéria/Suisse, Mali/Allemagne art. 4-2, Mali/Suisse art.5-1, Mauritanie/Allemagne art. 4-2, Niger/Allemagne, Nigéria/France art. 5-2, Nigeria/Pays-Bas art. 6 a), Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 5 a), Sénégal/Etats-Unis art. III-1 a, Sénégal/Roumanie art. 4-1 a), Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne. Les conventions Bénin/UK art. 5-1, Ghana/Danemark, art. 6-1 a), Ghana/Roumanie art. 4-1 a), Ghana/Suisse art. 7-1 a), Ghana/Pays-Bas art. 6-1 a), Ghana/UK art. 7-1, Nigeria/UK art. 5-1, Sénégal/UK art. 5-1, Sierra Leone/UK art. 5-1 précisent que cet intérêt général doit être liée à des besoins internes.


� Cf. Interdiction de mesures arbitraires et/ou discriminatoires p. � RENVOIPAGE _Ref457221529 \h ��60�.


� Affaire Oscar Chinn, Belgique c. UK, CPIJ, 12 décembre 1934, série A/B, n°63, p. 65 et s.


� Cf. FEUER (G) & CASSAN : Droit international du développement, p. 220. Pour une interprétation inverse, et selon laquelle la non-discrimination a lieu de s’appliquer tant au regard des autres nationalités étrangères que des nationaux, voir SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, pp. 388.


� Voir en ce sens les conventions Bénin/Suisse art. 8-3, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Pays-Bas art. 6 b), Cap-Vert/Suisse art. 5-1, Côte d’Ivoire/Danemark art. 7-3, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 5, Côte d’Ivoire/Suisse art. 7-3, Gambie/Suisse art. 5, Ghana/Bulgarie art. 4 b), Ghana/Danemark, art. 6-1 a), Ghana/Pays-Bas art. 6-1 a), Ghana/Suisse art. 7-1 a), Guinée/Suisse art. 7-3, Libéria/France, art. 5-1, Libéria/Suisse art. 6-3, Mali/Suisse art.5-1, Mauritanie/Suisse art. 6-4, Nigeria/Pays-Bas art. 6 b), Niger/Suisse, Sénégal/Pays-Bas, Nigéria/France art. 5-2, Sénégal/Corée art. 5 b), Sénégal/Etats-Unis art. III-1 c), Sénégal/Roumanie art. 4-1 b), Sénégal/Suède art. 12-3, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse.


� Voir également les conventions Ghana/UK art.3, Sénégal/Etats-Unis art II-4, Nigeria/UK art.2-2, Sénégal/UK art.2-2, Sierra Leone/UK art.2-2 : Ces conventions intègrent la protection dans le champ d’application des standards de traitement.


� JUILLARD (P) : « Les conventions bilatérales d’investissement conclues par la France » in :J.D.I., 1979, p. 322.


� Voir également les conventions Cap-Vert/Suisse art. 5-1, Mali/Suisse art.5-1Sénégal/Corée art. 5 a).


Gambie/Suisse art. 5, Ghana/Bulgarie art. 4 a), Ghana/Danemark, art. 6-1 a), Ghana/Pays-Bas art. 6-1 a), Ghana/Roumanie art. 4-1 a), Ghana/Suisse art. 7-1 a), Sénégal/Etats-Unis art. III-1 b), Sénégal/Roumanie art. 4-1 a).


� Voir en ce sens les conventions Bénin/Allemagne art. 3-2, Burkina Faso/Allemagne art. 4-2, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 3-2, Ghana/Allemagne, Guinée/Allemagne art. 3-2, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 4-2, Mauritanie/Allemagne art. 4-2, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne, 


� La lecture de la suite de l’article 4-1 nous informe cependant qu’il s’agit bien d’une autorité judiciaire : « Upon request by the party concerned, the amount of indemnification may be reassed by an appropriate court of the country where the investment was made. »


� Voir également les conventions Ghana/Danemark, art. 6-2, Ghana/Suisse art. 7-2, Ghana/Pays-Bas art. 6-2, Nigeria/Pays-Bas art. 6-2 qui précisent également que la clause ne porte pas atteinte au(x) mécanisme(x) de règlement des différends.


� Cf. La compatibilité avec le droit international p. � RENVOIPAGE _Ref457905651 \h ��59�.


� cf. tableau IX, liste des Etats de l’Afrique de l’Ouest ayant obtenu une facilité renforcée d’ajustement structurel, p. � RENVOIPAGE _Ref459191499 �163�.


� Cf. les standards internationaux de traitements, p. � RENVOIPAGE _Ref459191754 �55�.


� Constitutions du Burkina Faso art. 36, Niger art. 37, Togo art. 58.


� (d’ailleurs soumis à ratification et approbation) cf. Constitution du Sénégal art. 76, et loi fondamentale guinéenne.


� Voir conventions Bénin/UK art.2-2, Ghana/UK art.3, Sénégal/Etats-Unis art II-4, Nigeria/UK art.2-2, Sénégal/Etats-Unis art. II-4, Sénégal/UK art.2-2, Sierra Leone/UK art.2-2, ces conventions intègrent la protection dans le champ d’application des standards de traitement.


� Dans la mesure où l’on considère un engagement de non-nationalisation comme un facteur tout autant internationalisant qu’une clause de consolidation : la nationalisation résulte le plus souvent d’une loi, et dans le cas d’un tel engagement de non-nationalisation, cela correspond à ne pas étendre les effets de la loi à l’investissements considéré, soit une clause de consolidation. Cf. � RENV _Ref458237731 \h � \* FUSIONFORMAT �3) Le devoir de respecter ses engagements� p. � RENVOIPAGE _Ref458237735 \h ��58�.


� Aminoïl c. Koweït, sentence du 24 mars 1982, J.D.I., 1982, pp. 869 et s. sentence à opposer à la sentence Texaco c. Libye, sentence arbitrale du 19 janvier 1977, J.D.I., 1977, p. 350.: « un Etat ne saurait se prévaloir de sa souveraineté pour méconnaître les engagements auxquels il a librement souscrit dans l’exercice de cette même souveraineté. »


� Cf. � RENV _Ref457909847 \h � \* FUSIONFORMAT �3) Le devoir de respecter ses engagements� p. � RENVOIPAGE _Ref457909850 \h ��58�.


� Cf. � RENV _Ref457196673 \h � \* FUSIONFORMAT �3) Maintien des droits plus favorables� p. � RENVOIPAGE _Ref457196673 \h ��76�. On pourra maintenir dans ce cas que le fait de prévoir l’application cumulative de la convention et d’un engagement contractuel ne constitue pas une clause de stabilisation, pourtant si cet engagement contractuel contient des stipulations favorables donc ayant vocation à s’appliquer en sus de la convention, leur non-application irait bien à l’encontre de l’esprit de cette clause, voire de la lettre selon les interprétations.


� La convention Ghana/Bulgarie ne semble mentionner nulle part l’application du droit international.


� Voir dans ce sens les conventions Bénin/Suisse art. 8-3, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Pays-Bas art. 6 b, Côte d’Ivoire/Danemark art. 7-3, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 5, Côte d’Ivoire/Suède art. VI-4, Côte d’Ivoire/Suisse art. 7-3, Guinée/Suisse art. 7-3, Libéria/Suisse art. 6-3, Nigéria/France, Nigeria/Pays-Bas art. 6 b, Niger/Suisse, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède art. 12-3, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse.


� La formulation complète relative aux nationalisations mexicaines de 1938 est apparue pour la première fois dans une lettre du 3 avril 1940 de Cordell HULL à l’ambassadeur mexicain, qui stipulait : « under international law, the United States has right to prompt, adequate and effective compensation from the expropriating countries. » in : Foreign relations of the US, n°5, p. 674 et s., cité in : FEUER (G) & CASSAN (H) : Droit international du développement, p. 221.


� L’article poursuit : « Dans tous les cas où la question de l’indemnisation donne lieu à un différend, celui-ci sera réglé conformément à la législation interne de l’Etat qui prend des mesures de nationalisation et par les tribunaux de cet Etat, à moins que les Etats intéressés ne conviennent librement de rechercher d’autres moyens pacifiques sur la base de l’égalité souveraine des Etats et conformément au principe du libre choix des moyens. »


� Cf. SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, p. 391.


� Cf. supra, � RENV _Ref457222166 \h � \* FUSIONFORMAT �Transferts� p.� RENVOIPAGE _Ref457222166 \h ��80�.


� JUILLARD (P) : « Les Guidelines for the treatment of foreign direct investment » in : Annuaire français du droit international, 1992, pp. 799-800.


� Voir également pour une formulation proche, les conventions Gambie/Suisse art. 5, Ghana/Danemark, art. 6-1 b), Ghana/Pays-Bas art. 6-1 b), Ghana/Roumanie art. 4-1 b), Ghana/Suisse art. 7-1 b), Ghana/UK art. 7-1 a).


� voir dans le même sens les conventions Nigeria/UK art. 5-1, Sénégal/Etats-Unis art III-1 e), Sénégal/UK art.5-1.


� Voir en ce sens les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art. 3-2, Côte d’Ivoire/Italie, art. 4-2, Guinée/Allemagne art. 3-2, Mali/Allemagne art. 4-2, Mauritanie/Allemagne art. 4-2, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne, et pour une rédaction proche, les conventions Libéria/Allemagne et Sierra Leone/UK art. 5-1.


� Pour une rédaction voisine, voir les conventions Bénin/Suisse art. 8-3, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Pays-Bas art.6 c), Cap-Vert/Suisse art. 5-1, Côte d’Ivoire/Danemark art. 7-3, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 5, Côte d’Ivoire/Suède art. VI-4, Côte d’Ivoire/Suisse art. 7-3, Guinée/Suisse art. 7-3, Libéria/Suisse art. 6-3, Mali/Suisse art.5-1, Mauritanie/Suisse art. 6-4, Nigéria/France, Niger/Suisse, Sénégal/Corée art. 5 c), Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède art. 12-3, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse.


� Modèles allemands, américains, anglais.


� Pour des rédactions voisines, voir les conventions Côte d’Ivoire/Italie, art. 4-2, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne, 


� voir dans un sens comparable les conventions Côte d’Ivoire/Italie, art. 4-2, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 3-2, Ghana/Allemagne, Ghana/Roumanie art. 4-1 b) & c), Guinée/Allemagne art. 3-2, Libéria/Allemagne, Sénégal/Roumanie art. 4-1 a) & c), Sierra Leone/Allemagne. La convention Côte d’Ivoire/Italie, art. 4-2, précise que la procédure doit être effectuée conformément à la législation interne des deux Parties Contractantes. Les conventions Mali/Allemagne art. 4-2, Mauritanie/Allemagne art. 4-2 disposent que la fixation et le versement doivent avoir été effectués immédiatement avant la date à laquelle l’expropriation ou la nationalisation a été rendue publique. La convention Cap-Vert/Pays-Bas exige en son article 6 in fine qu’elle soit payée et rendue transférable, sans retard injustifié, vers le pays désigné par les requérants et dans la monnaie du pays dont ils sont ressortissants ou dans toute monnaie librement convertible acceptée par les requérants. Les conventions Mali/Allemagne art. 4-2, Mauritanie/Allemagne art. 4-2 stipulent que l’indemnité produit jusqu’à la date du versement, des intérêts calculés selon les usages bancaires/au taux bancaire en vigueur.


� Voir également les conventions Nigeria/UK art. 5-1, Sénégal/UK art. 5-1, Sierra Leone/UK art. 5-1.


� Voir pour une rédaction proche, la convention Libéria/France, art. 5.


� Voir les formulations voisines des conventions Bénin/Suisse art. 8-3, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Suisse art. 5-1, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 5-2, Côte d’Ivoire/Suède art. VI-4, Côte d’Ivoire/Suisse art. 7-3, Guinée/Suisse art. 7-3, Libéria/Suisse art. 6-3, Mali/Suisse art. 5, Mauritanie/Suisse art. 6-4, Niger/Suisse, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède art. 12-3, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse.


� Pour des rédactions voisines, voir les convention Gambie/Suisse art. 5-1, Ghana/Pays-Bas art. 6-1 b)-d), Ghana/Suisse art.7-1 b)-d), Ghana/UK art. 7-1 a) -c), et Nigeria/Pays-Bas art. 6-1 b)-d).


� Comme par exemple l’accord franco-guinéen du 26 janvier 1977, cf. FLORY (D) : « Le problème de la répartition de l’indemnité franco-guinéenne » in : A.F.D.I., 1974, pp. 764-767.


� Cité in : CARREAU (D) et JUILLARD (P) : Droit international économique, 1998.


� Cf. « Asian Agricultural Product. Ltd c. Sri Lanka », S.A., CIRDI, 21/06/1990, I.L.M, 1991, p. 577 et s.


� Modèle anglais, américain.


� Voir également les conventions Bénin/Allemagne art. 3-3, Bénin/UK art. 4-1, Cap-Vert/Pays-Bas art. 7, Cap-Vert/Suisse art 5-2, Côte d’Ivoire/Italie, art. .4-3 et 4, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 3-3, Gambie/Suisse art. 5-2, Ghana/.Allemagne, Ghana/Danemark, art. 7, Ghana/Pays-Bas art 6-1 c) & 7, Ghana/Roumanie art. 5, Ghana/Suisse art. 8, Ghana/UK art. 5, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 4-3, Mauritanie/Allemagne art. 4-3 et -4, Niger/Allemagne, Nigeria/France art. 5-3, Nigeria/Pays-Bas art. 6-1 c) & 7, Nigeria/UK art. 4-1&2, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 4, Sénégal/Roumanie art. 4-3, Sénégal/UK art. 4-1&2, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 4-1, Togo/Allemagne. Les conventions Cap-Vert/Suisse art 5-2 in fine, Gambie/Suisse art. 5-2, et  Ghana/Suisse art. 8 in fine, prévoient qu’ en tout état de cause, les investisseurs seront indemnisés. La convention Libéria/Allemagne couvre explicitement les retours d’investissement par cette clause.


� Voir également les conventions Bénin/UK art. 4-2, Nigeria/UK art. 4-2, Sénégal/Etats-Unis art IV, Sierra Leone/UK art. 4-2.


� Cf. supra, � RENV _Ref457225156 \h � \* FUSIONFORMAT �A) L'investissement� p. � RENVOIPAGE _Ref457225156 \h ��22�.


� Sont par exemple exemptés de visa pour l’entrée au Ghana (hormis les ressortissants de la CEDEAO...) les personnes disposant d’un passeport allemand, et non les Danois ou les Roumains, qui bénéficient pourtant d’une clause NPF dans ce cadre, cf. Investor’s guide to Ghana, Ghana Investment Promotion Center, Accra, 1998.


� Cf. SACERDOTI (G) : « Bilateral Treaties and Multilateral instruments on Investment protection » in: R.C.A.D.I n°269, pp. 356-358.


� conventions Côte d’Ivoire/Allemagne lettre du 27/10/1966, Ghana/Allemagne lettre du 19/05/1967, Libéria/Allemagne, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne, deuxième protocole §3.


� Voir également les conventions Guinée/Allemagne (protocole §1), Sénégal/Allemagne, Togo/Allemagne.


� Voir dans ce sens les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne protocole §7,Ghana/Allemagne protocole §7, Guinée/Allemagne protocole §7, Libéria/Allemagne protocole §9, Mali/Allemagne protocole §7, Mauritanie/Allemagne protocole §6, Niger/Allemagne protocole §5, Sénégal/Allemagne protocole §7, Sierra Leone/Allemagne protocole §7, Togo/Allemagne deuxième protocole §7.


� Voir également les conventions Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 7 & 8, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède art. 9 à 11.


� JUILLARD (P) : « Les conventions bilatérales d’investissement conclues par la France », in : J.D.I., 1979, p. 277.


� Cf. note n°. � RENVOINOTE _Ref457130743 \h � \* FUSIONFORMAT �43� p. � RENVOIPAGE _Ref457848221 \h ��14�. L’article 26 de la loi n° 71 1025 continue ainsi : « Le Ministre de l’Economie et des Finances pourra accorder des dérogations à la condition à la condition de conclusion préalable d’un accord de protection des investissements, (…) toutefois, quand, tant lorsqu’une convention internationale existe que dans le cas de dérogation, la garantie sera mise en jeu, le gouvernement est autorisé à prélever le montant correspondant à ladite garantie sur les crédits d’aide à verser au pays concerné. »


� Cf. note n° � RENVOINOTE _Ref457130743 \h � \* FUSIONFORMAT �43� p. � RENVOIPAGE _Ref457848221 \h ��14�.


� Cf. « Coopération et francophonie, septembre 1998 » in : � LIENHYPERTEXTE http://www.izf.net ��http://www.izf.net�


� cf. « BOAD, Septembre 1998 » in : � LIENHYPERTEXTE http://www.izf.net ��http://www.izf.net�


� Cf. tableau XI, p. � RENVOIPAGE _Ref459273192 �164�


� cf. « L’AMGI/MIGA » in : � LIENHYPERTEXTE http://www.izf.net ��http://www.izf.net�


� FEUER (G) & CASSAN (H) : Droit international du développement, pp. 269-271. Et SHIHATA (I.F.I) : « L’AMGI » in : A.F.D.I., 1987, pp. 901-925.


� JUILLARD (P) : « L’évolution des sources du droit des investissements » in : R.C.A.D.I. tome 250, 1994-VI, pp. 76-82.


� JUILLARD (P) : « Le réseau français des conventions bilatérales d’investissement : à la recherche d’un droit perdu ? » in : D.P.C.I., 1987, Tome 13, n°1, pp. 49-50.


� Cf. tableau V, nombre de conventions conclues par pays p. � RENVOIPAGE _Ref457223765 �160�.


� cf. tableau VI bis : liste des 47 conventions étudiées classés par date de conclusion, p. � RENVOIPAGE _Ref459275137 �162�


� Mais il peut être prévu que la mise en œuvre de l’un des mécanismes au titre d’un différends exclue la possibilité d’un recours parallèle selon le second mécanisme, cf. � RENV _Ref457993592 \h � \* FUSIONFORMAT �B) Exclusion de l'arbitrage mixte� p. � RENVOIPAGE _Ref457993595 \h ��148�.


� Egalement dans le modèle chinois.


� Dans le même sens, voir les conventions Ghana/Danemark art. 13, Ghana/Pays-Bas art. 12, Nigeria/Pays-Bas art. 11.


� Voir également les conventions Burkina/Suisse, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 11, Côte d’Ivoire/Suède art. VIII, Côte d’Ivoire/Suisse art. 9, Guinée/Suisse art. 9, Niger/Suisse, Sénégal/Suisse, dans lesquelles la demande d’une des Parties n’est pas stipulée. Voir également la convention Côte d’Ivoire/Danemark art. 10 qui donne à cette commission l’objectif de développer les relations économiques entre les Parties Contractantes, la convention Sénégal/Pays-Bas qui précise que les propositions de cette commission ne sont exécutoires qu’après approbation des deux gouvernements, et la convention Sénégal/Etats-Unis art VI qui donne une périodicité précise (annuelle) à la réunion de représentants des Parties, sans pour autant nommer cette réunion commission..


� JUILLARD (P) : « Les conventions bilatérales d’investissement conclues par la France » in : J.D.I., 1979.


� Modèles danois, français, allemand, hollandais, suisse, suédois, UK.


� Voir également les conventions Bénin/UK art. 8-1, Cap-Vert/Pays-Bas art.13-1, Cap-Vert/Suisse art. 9-1, Côte d’Ivoire/Italie, art. 7-1, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 2, Gambie/Suisse art. 9-1, Nigeria/France art. 8-1, Nigeria/Pays-Bas art. 9, Nigeria/UK art. 8-1, Sénégal/Corée art. 8-1, Sénégal/Pays-Bas, protocole art. 5 ter, Sénégal/UK art. 8-1, Sierra Leone/UK art. 8.


� Voir également les conventions Ghana/Danemark art. 10-1, Ghana/Pays-Bas art 9-1, Ghana/Suisse art. 12-1, Ghana/UK art. 10-1.


� Cf. � RENV _Ref457136470  \* FUSIONFORMAT �2) Subrogation de la garantie�, p. � RENVOIPAGE _Ref457136557 �125�.


� « Ressortissant d’un autre Etat contractant signifie :


toute personne physique qui possède la nationalité d’un Etat contractant autre que l’Etat partie au différend (…) [remarquons que cette définition correspond à celle qui en est faite dans les conventions], et toute personne morale qui possède la nationalité d’un Etat contractant autre que l’Etat partie au différend (…)


toute personne morale qui possède la nationalité de l’Etat contractant partie au différend à la même date [date à laquelle les parties ont consenti à soumettre le différend à la conciliation ou à l’arbitrage] et que les parties ont convenu, aux fins de la présente convention, de considérer comme ressortissant d’un autre Etat contractant en raison du contrôle exercé sur elle par des intérêts étrangers. »


� Cf. Société Ouest Africaine des Bétons Industriels (SOABI) c. Rep. Du Sénégal, ARB/82/1, sentences des 4, 9 et 25/02/1988, in : GAILLARD (E) : « Chronique des sentences arbitrales », JDI, 1990, pp. 192-211.


� Voir également les conventions Bénin/UK art. 8-1, Nigeria/UK art. 8-1, Sénégal/Etats-Unis art. VII-5, Sénégal/UK art. 8-1. Les conventions Ghana/Pays-Bas art. 9-5, Nigeria/Pays-Bas art. 9-5 limitent cette clause à la seule (et pleine) propriété de la compagnie visée, excluant ainsi les contrôles minoritaires.


� voir dans le même sens les conventions Bénin/Allemagne art. 6, Bénin/UK art. 10, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 5, Ghana/Allemagne art. 5, Ghana/Danemark, art. 9-1&2, Ghana/Roumanie art. 7, Ghana/UK art. 9-1, Guinée/Allemagne art. 5, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 6, Mauritanie/Allemagne art. 6, Niger/Allemagne, Nigeria/France art. 9-1, Nigeria/UK art. 10-2, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 10, Sénégal/Roumanie art. 6, Sénégal/UK art. 10, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 10, Togo/Allemagne.


� Voir également les conventions Cap-Vert/Suisse art. 8, Gambie/Suisse art. 8, Ghana/Pays-Bas art 8, Ghana/Suisse art. 11, Mali/Suisse art. 8 ,Nigeria/Pays-Bas art. 8


� de même que la convention Côte d’Ivoire/Pays-Bas protocole additionnel art. 1er.


� Cf. tableau XI : liste des Etats membres de l’AMGI, p. � RENVOIPAGE _Ref459288478 �164�.


� Cf. « L’AMGI/MIGA » in : � LIENHYPERTEXTE http://www.izf.net ��http://www.izf.net�


� voir également les conventions Bénin/UK art. 8-1, Cap-Vert/Pays-Bas art. 13-3, Gambie/Suisse art. 9-2, Nigeria/UK art. 8-1, Sénégal/Etats-Unis art VII-4. Mais cette dernière ajoute également (art VII-6) :


« The provisions of this Article shall not apply to a dispute arising: (a) under the export credit, guarantee or insurance programs of the Export-Import Bank of the United States, or (b) under other official credit, guarantee or insurance agreement pursuant to which the Parties have agreed to other means or settling disputes. »


� dans le même sens, voir les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art. 5, Ghana/Allemagne art 5, Ghana/Roumanie art. 7, Guinée/Allemagne art. 5, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 6, Mauritanie/Allemagne art. 6, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 10, Sénégal/Roumanie art. 6, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne.


� Voir en ce sens les conventions Nigeria/UK art. 10-2&3, Sénégal/UK art. 10, Sierra Leone/UK art. 10.


� Voir également les conventions Bénin/UK art. 10-2&3, Nigeria/UK art. 10-2&3, Sénégal/UK art. 10, Sierra Leone/UK art. 10.


� La convention Sierra Leone/UK art. 8 se contente de prévoir que les litiges doivent être résolus amicalement. La différence réside dans le fait que d’après la convention Côte d’Ivoire/Italie, l’intervention des deux Etats est nécessaire à toute négociation comme l’implique le terme de ‘diplomatique’.


� Voir en ce sens les convention Cap-Vert/Suisse art. 9-1 et 2, Nigeria/France, art. 8-2, Sénégal/Corée art. 8-1&2.


� Voir également les conventions Ghana/Danemark art. 10-1, Ghana/UK art. 10-1, Nigeria/UK art. 8-1, Sénégal/UK art. 8-1. Les conventions Ghana/Pays-Bas art 9-1&2, Ghana/Suisse art. 12-1 et 2 posant un délai de 6 mois, la convention Gambie/Suisse art. 9-1 de 12 mois.


� Cf. note ni p. � RENVOIPAGE _Ref459094023 \h ��140�.


� Cf. «Electronica Sicula (Etats-Unis c. Italie)«, CIJ, 20/07/1989, Recueil des arrêts. 1989, p. 13 et s.


� Voir également les conventions Ghana/Danemark art. 10-3&4, Ghana/Pays-Bas art. 9-4, Ghana/Suisse art. 12-4.


� Voir en ce sens les conventions Ghana/Roumanie art. 10-2, Ghana/UK art. 10-1, convention Sierra Leone/UK art. 8.


� «Rapport de la Cour des comptes des Communautés Européennes », 1986, Journal Officiel des Communautés Européennes (J.O.C.E.), 15/12/1986, p. 57.


� J.O.C.E., L832, 31/12/90, annexe V, p. 95.


� sources: Bulletins CCI vol. 4 n°1, p. 4. et 1994, vol 5 n°1, p. 21.


� «Arbitrage CCI, quelques faits quelques chiffres, octobre 1983 », in: Cour d'Arbitrage de CCI, 1923-1983, 60° anniversaire de la Cour, ICC publishing, 1983, p. 5.


� PAULSON (J): «Le tiers monde dans l'arbitrage international« in: Revue de l'arbitrage international, 1983, p. 9.


� Ibid., p. 16.


� AMOUSSOU-GUENOU (R), Droit et pratique de l'arbitrage commercial international en Afrique sub-saharienne, thèse Paris II, 1995, p. 341.


� Loi 81-50 du 10/07/1981.


� In: Recueil Pénant 1985-1986, p. 399 et s.


� AMOUSSOU-GUENOU (R), Droit et pratique de l'arbitrage commercial international en Afrique sub-saharienne, thèse Paris II, 1995, p. p347.


� J.D.I., 1975, p. 915.


� «Groupes d'Etats et arbitrage« in: Revue de l'arbitrage, 1989, p. 427.


� Cour d'appel de Paris, 12/01/1993, in: Revue de l'arbitrage, 1994, n°4, p. 685 et s.


� AMOUSSOU-GUENOU (R), Droit et pratique de l'arbitrage commercial international en Afrique sub-saharienne, thèse Paris II, 1995, pp. 367-368.


� Cf. Convention de Washington de 1965, Section 4, et article 2 des statuts de la cour internationale d’arbitrage de la CCI.


� cf. «Klöckner Industrie c. Cameroun et SOCAME », S.A. CIRDI, 21/10/1983, J.D.I. 1984, p. 409 et s.


� voir également la convention Ghana/UK art. 8-2, et 9, et les conventions Ghana/Pays-Bas art. 9-3 et Ghana/Roumanie art. 4-4 a) (sans la facilité supplémentaire). La convention Ghana/Suisse art 12-3 ne stipule pas ici la procédure à suivre pour le tribunal ad hoc.


� Voir également les conventions Ghana/Danemark art. 10-3 b), Ghana/Pays-Bas art. 9-3 b), Nigeria/Pays-Bas art. 9-3 b), et Sénégal/Etats-Unis art. VII-3.


� jurisclasseur de droit international, p. 588.


� Auquel sont partie à cette date pour les Etats de la région : la Gambie, le Ghana, la Mauritanie, le Sénégal, et la Sierra Leone.


� Cf. Tableau X : Liste des Etats de l’Afrique de l’Ouest membres de la Convention de Washington de 1965 p. � RENVOIPAGE _Ref457810463 \h ��164�.


� AMOUSSOU-GUENOU (R), Droit et pratique de l'arbitrage commercial international en Afrique sub-saharienne, thèse Paris II, 1995, p. 138.


� Deux sentences ont été rendues par ce moyen : « AAPL c. Sri Lanka »,  27/06/1990, ICSID Review, 1991, p. 526 et s. pour la convention UK/Sri-Lanka, et « AMT c. Zaïre », 21/02/1997, ICSID Review, 1997, p. 1531 et s. pour la convention US/Zaïre.


� cf. GAILLARD (E) : « CIRDI : Chronique des sentences arbitrales » in : JDI, 1998, pp. 241-268.


� Dans le même sens, voir la convention Côte d’Ivoire/Pays-Bas protocole art. 2.


� Facilité supplémentaire, ed. CIRDI, 11/06/1979.


� Voir également la convention Nigéria/France art. 8. La convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 13-4 ajoute : « à moins que les Parties Contractantes ne prennent une décision contraire. », ce qui implique qu’un accord entre les parties contractantes pourra faire obstacle à la compétence des arbitres. Les convention Bénin/UK art. 8-1, Gambie/Suisse art. 9-2 Nigeria/Pays-Bas art. 9, Nigeria/UK art. 8-1, Sénégal/Corée art. 8-2, Sénégal/Roumanie art. 4-2 et Sénégal/UK art. 8-1précisent que le différend sera soumis en vue d’un règlement par conciliation ou arbitrage.


� L’article 25-3 précise : « Le consentement d’une collectivité publique ou d’un organisme dépendant d’un Etat contractant ne peut être donné qu’après approbation par ledit Etat, sauf si celui-ci indique au centre que cette approbation n’est pas nécessaire. »


� L’article 26 stipule : « Le consentement des parties à l’arbitrage (…) est sauf stipulation contraire, considéré comme impliquant renonciation à l’exercice de tout autre recours. Comme condition à son consentement à l’arbitrage (…) un Etat peut exiger que les recours administratifs ou judiciaires internes soient épuisés.»


� Cf. BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, p. 140.


� respectivement art. 28 de la loi-modèle CNUDCI sur l’arbitrage commercial international de 1985 et art. 17 du règlement d’arbitrage CCI de 1998.


� « Le tribunal statue sur le différend conformément aux règles adoptées par les parties. Faute d’accord entre les parties, le tribunal applique le droit de l’Etat contractant partie au différend, y compris les règles relatives aux conflits des lois, ainsi que les principes de droit international en la matière. »


� convention Cap-Vert/Pays-Bas art.13-2 in fine.


� AMOUSSOU-GUENOU (R) et GOODMAN-EVERARD (R.E.) : «Compte rendu du congrès de Johannesburg (5-8 mars 1997) » in: Revue de l'arbitrage, 1997, n°3, p. 451.


� Loi 81-004 du 23/03/1981.


� Cour Suprême de Côte d’Ivoire du 04/04/1989 Massih c. Amais in : Revue de l'arbitrage, 1989, p. 530.


� Loi n° 101 du 18/08/1961.


� Loi n° 65-052 du 02/02/1962.


� Loi n°76 du 12/06/1963.


� Affaire CCI 6840 in : J.D.I., 1992 n°4, p. 1031.


� Act n°38 du 16/03/1961.


� Loi 72-833 du 21/12/1972.


� Voir Droit et Pratique du Commerce International (D.P.C.I.), 1992, T18 n°1, p. 107.


� Loi 93-671 du 09/08/1993, in : Journal Officiel de Côte d’Ivoire (JOCI) du 14/09/1993.


� Voir in : IDOT (L) : «Loi ivoirienne n°93-671 du 09/08/1993 relative à l'arbitrage«, Revue de l'arbitrage, 1994 n°4, pp. 783-787.


� Loi 89-31 du 28/11/1989 in : Journal Officiel de la République du Togo (JORT), 10/01/1990.


� Décret du 15/03/1982, in: JORT, 15/03/1982.


� Loi 84-003 du 04/07/1984.


� Loi 28-002 du 20/05/1982 portant «nouveau code des investissements« in : Journal Officiel de la République du Bénin (JORB), 30/09/1982 ; et loi 90-002 du 09/05/1990, portant «code des investissements ».


� Ordonnance 78-10 de 1984.


� Loi 84-1230 du 07/07/1982. 


� Ordonnance 76-31 du 30/03/1976.


� Ordonnance 79-046 du 30/03/1979.


� Ordonnance 89-19 du 08/12/1989.


� «Promotion of Investments : policy and regulation » April 1989.


� Voir D.P.C.I., 1977, p. 249.


� Loi 82-005 du 20/05/1982.


� AMOUSSOU-GUENOU (R), Droit et pratique de l'arbitrage commercial international en Afrique sub-saharienne, thèse Paris II, 1995, p. 87.


� La possibilité de refuser la reconnaissance ou l’exécution d’une sentence arbitrale est limitée à sept cas dans la convention de New York de 1958 en son article V :


« (1) -Les parties (…) étaient frappées d’une incapacité ou (…) ladite convention n’est pas valable en vertu de la loi à laquelle les parties l’ont subordonnée ou, à défaut (…) de la loi du pays où la sentence a été rendue


-La partie contra laquelle la sentence est invoquée n’a pas été dûment informée de la désignation de l’arbitre ou de la procédure d’arbitrage ou qu’il lui a été impossible (…) de faire-valoir ses moyens


-La sentence porte sur un différend non visé dans le compromis ou n’entrant pas dans les prévisions de la clause compromissoire (…) ou contient des décisions qui dépassent les termes du compromis ou de la clause compromissoire (…)


-La constitution du tribunal arbitral ou la procédure d’arbitrale n’a pas été conforme à la convention des parties ou, à défaut (…) à la loi du pays où l’arbitrage a eu lieu


-La sentence n’est pas encore devenue obligatoire (…) a été annulée ou suspendue par une autorité compétente dans le pays duquel ou d’après la loi [de procédure] duquel, la sentence a été rendue.


(2) –L’objet du différend n’est pas susceptible d’être réglé par voie d’arbitrage d’après la loi de ce pays [où la reconnaissance et l’exécution sont requises]


- la reconnaissance ou l’exécution de la sentence serait contraire à l’ordre public. »


La convention de Genève de 1961 prévoit en son article IX, que les sentences ne pourront être annulées que pour la cinquième cause et l’une des quatre premières prévues par la convention de New York, y compris lorsque les deux Etats contractants concernés sont également membres de la première convention.


� Cf. BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998.


� « Chaque Etat contractant reconnaît toute sentence rendue dans le cadre de la présente convention comme obligatoire et assure l’exécution sur son territoire des obligations pécuniaires que la sentence impose comme s’il s’agissait d’un jugement définitif d’un tribunal fonctionnant sur le territoire dudit Etat. »


� cf. exclusion de l’arbitrage mixte, p. � RENVOIPAGE _Ref457993592 �148�.


� Cf. tableau XII : Liste des Etats membres de la convention de New York de 1958, p. � RENVOIPAGE _Ref459354092 �165�.


� A cette date, les Etats membres de l'organisation étaient le Bénin, la Côte d’Ivoire, la Mauritanie, le Niger et le Sénégal (pour les pays de l'Afrique de l'Ouest).


� « Au moment de signer ou de ratifier la présente convention, d’y adhérer ou de faire la notification d’extension prévue (…), tout Etat pourra sur la base de réciprocité déclarer qu’il appliquera la convention à la reconnaissance et l’exécution des seules sentences rendues sur le territoire d’un autre Etat contractant. Il pourra également déclarer qu’il n’appliquera la convention uniquement aux différends issus de rapports de droit, contractuels ou non contractuels, qui sont considérés comme commerciaux par sa loi nationale. » De telles réserves ont d’ailleurs été formulées par le Nigeria, cf. tableau XII, liste des Etats membres de la convention de New York de 1958, p. � RENVOIPAGE _Ref459354092 �165�.


� Convention France/Mauritanie (19/06/1961), France/Bénin (27/02/1975), France/Côte d’Ivoire (24/04/1961), France/Mali (mars 1962), dont les textes se trouvent dans «Entraide Judiciaire internationale en matière civile, commerciale et administrative » in : CHATIN (L) : Le Réveil des conventions, La Documentation française, 2° ed., 1978. 


Convention France/Sénégal du 01/01/1974 et décret du 10/02/1982, parus au Journal du Droit International (J.D.I.), 1982, p. 520. Convention France/Togo du 23/03/1976 paru dans la Revue Critique de Droit International (RCDI), 1982, p. 412.


� convention Libéria/Suisse art. 6 in fine.


� « It does not appear that the State-to-State dispute settlement provision of any BIT has ever been invoked » in : BITs in the mid-1990's, UNCTAD, Genève, 1998, p. 140.


� Dans le même sens, voir les conventions Bénin/UK art. 9-1, Cap-Vert/Pays-Bas art. 12-1, Cap-Vert/Suisse art. 10-1, Côte d’Ivoire/Italie, art. 7-3, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 12-1, Gambie/Suisse art. 10-1, Ghana/Danemark art. 11-1, Ghana/Pays-Bas art. 13-1, Ghana/Roumanie art. 10-1, Ghana/Suisse art. 13-1, Ghana/UK art. 11-1, Libéria/France, art. 12-1, Mali/Suisse art. 9-1, Nigeria/Pays-Bas art. 12-1, Nigeria/UK art. 9-1, Sénégal/Corée art. 9-1, Sénégal/Etats-Unis, titre de l'article VIII, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Roumanie art. 8-1 ; Sénégal/UK art. 9-1, Sierra Leone/UK art. 9-1. Les conventions Bénin/Suisse art. 9, Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Danemark art. 8, Côte d’Ivoire/Suède art. VII-1,Côte d’Ivoire/Suisse art. 8-1, Guinée/Suisse art. 8-1, Mauritanie/Suisse art. 7-1,Niger/Suisse, Sénégal/Suède art. 13-1, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse, dont l’objet est plus vaste, restreignent l’application du mécanisme aux dispositions relatives au transferts, au traitement, et à la protection des investissements. Les conventions Bénin/Allemagne art. 10-1, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 11-1, Ghana/Allemagne art. 11-1, Guinée/Allemagne art. 10-1, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 10-1, Mauritanie/Allemagne art. 10-1, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra-Leone/Allemagne, Togo/Allemagne ne précisent pas que les différends doivent impliquer les seuls gouvernements.


� convention Libéria/France art. 8.


� « Aucun Etat contractant n’accorde la protection diplomatique ou ne formule de revendication internationale (…) sauf si l’autre Etat ne se conforment pas à la sentence rendue à l’occasion d’un différend ».


� voir dans le même sens les conventions Mauritanie/Allemagne art. 10-6 et Sénégal/Etats-Unis art VIII-7. Les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art.11-6, Mauritanie/Allemagne art. 10-6 se contentent de renvoyer à l’article 27-1 de la convention CIRDI, les conventions Bénin/UK art. 8-2, Gambie/Suisse art. 9-4, Ghana/UK art. 10-2, Nigeria/UK art. 8-2, Sénégal/UK art. 8-2 prévoient également le cas où le secrétaire général du CIRDI, la commission de conciliation ou le tribunal arbitral se déclare incompétent, les conventions Côte d’Ivoire/Allemagne art.11-6, Mauritanie/Allemagne art. 10-6 prévoient spécifiquement le cas de la subrogation, réintégré dans l’arbitrage interétatique.


� Voir également les conventions Bénin/Allemagne art. 10-2, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 11-2, Guinée/Allemagne art. 10-2, Mali/Allemagne art. 10-2, Mauritanie/Allemagne art. 10-2, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 9-2, Togo/Allemagne. La convention Sénégal/Pays-Bas préfère la voie de la commission mixte. La convention Cap-Vert/Pays-Bas art. 12-1 prévoit des délais raisonnables, les conventions Bénin/Suisse art. 9, Burkina Faso/Suisse, Côte d’Ivoire/Danemark art. 8, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 12-1, Côte d’Ivoire/Suède art. VII-1,Côte d’Ivoire/Suisse art. 8-1, Guinée/Suisse art. 8-1, Libéria/France, art. 12-1, Mali/Suisse art. 9-1&2, Mauritanie/Suisse art. 7-1,Niger/Suisse, Nigeria/France art. 11-1 et 2, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Suède art. 13-1, Sénégal/Suisse, Togo/Suisse se fixent un délai de 6 mois, la convention Cap-Vert/Suisse art. 10-1 et 2 se donne 12 mois, 


� Les conventions Ghana/Pays-Bas art. 13-1, Nigeria/Pays-Bas art. 12-1 stipulent ‘pour une période raisonnable’, la convention Ghana/Danemark art. 11-2 donne 3 mois aux Etats, les conventions Ghana/Roumanie art. 10-1, Sénégal/Roumanie (art. 8-1) 6 mois, les conventions Gambie/Suisse art. 10-1, Ghana/Suisse (art. 13-1) 12 mois, les conventions Ghana/Allemagne art. 11-2, Ghana/UK art. 11-1&2, Libéria/Allemagne, Nigeria/UK art. 9-1&2, Sénégal/Etats-Unis art VIII-1&2, Sénégal/UK art. 9-1, Sierra Leone/Allemagne, et Sierra Leone/UK art. 9-1, ne donnent pas de délai.


� L’article 1444 du NCPC qui s’applique également en matière d’arbitrage international, stipule : « Si le litige né, la constitution du tribunal arbitral se heurte à une difficulté du fait de l’une des parties ou dans la mise en œuvre des modalités de désignation, le président du tribunal de grande instance désigne le ou les arbitres (…) »


� le délai de nomination des arbitres est de un mois pour la convention Libéria/France, art. 12-1, deux mois pour les conventions Bénin/Allemagne art. 10-3, Bénin/Suisse art. 9, Bénin/UK art. 9-3&4, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Pays-Bas art. 12-2, Cap-Vert/Suisse art. 10-2, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 11-3, Côte d’Ivoire/Danemark art. 8-1&2, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 12-1, Côte d’Ivoire/Suède art. VII-1, Côte d’Ivoire/Suisse art. 8-1, Gambie/Suisse art. 10-2, Ghana/Allemagne art. 11-3, Ghana/Danemark art. 11-3, Ghana/Pays-Bas art. 13-1, Ghana/Suisse art. 13-2, Ghana/UK art. 11-3, Guinée/Allemagne art. 10-3, Guinée/Suisse art. 8-1, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 10-3, Mali/Suisse art. 9-2, Mauritanie/Allemagne art. 10-3, Mauritanie/Suisse art. 7-1, Niger/Allemagne, Niger/Suisse, Nigeria/France art. 11-3, Nigeria/Pays-Bas art. 12-3, Nigeria/UK art. 9-3, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 9-3, Sénégal/Etats-Unis art VIII-3, Sénégal/Suisse, Sénégal/UK art. 9-3, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 9-3, Togo/Allemagne, Togo/Suisse, ; trois mois dans les convention Ghana/Danemark art. 11-3. Ghana/Roumanie art. 10-2, Sénégal/Roumanie art. 8-2.


Le président du tribunal doit être nommé dans le mois pour les conventions Bénin/Allemagne art. 10-3, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 11-3, Ghana/Allemagne art. 11-3, Guinée/Allemagne art. 10-3, Libéria/Allemagne, Mali/Allemagne art. 10-3, Mauritanie/Allemagne art. 10-3, Niger/Allemagne, Sénégal/Allemagne, Sierra Leone/Allemagne, Togo/Allemagne ; dans les deux mois pour les conventions Bénin/Suisse art. 9, Bénin/UK art. 9-3&4, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Pays-Bas art. 12-2, Cap-Vert/Suisse art. 10-2, Côte d’Ivoire/Danemark art. 8-1&2, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 12-1, Côte d’Ivoire/Suède art. VII-1, Côte d’Ivoire/Suisse art. 8-1, Gambie/Suisse art. 10-2, Ghana/Roumanie art. 10-2, Ghana/Suisse art. 13-2. Ghana/UK art. 11-4, Guinée/Suisse art. 8-1, Libéria/France art. 12-2, Mali/Suisse art. 9-2, Mauritanie/Suisse art. 7-1, Niger/Suisse, Nigeria/France art. 11-3, Nigeria/Pays-Bas art. 12-4, Nigeria/UK art. 9-4, Sénégal/Corée art. 9-3, Sénégal/Etats-Unis art VIII-4, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Roumanie art. 8-2, Sénégal/Suède art. 13-1, Sénégal/Suisse, Sénégal/UK art. 9-4, Sierra Leone/UK art. 9-4, Togo/Suisse, trois mois pour les conventions Cap-Vert/Pays-Bas art. 12-2, Ghana/Danemark art. 11-4, Nigeria/France art. 11-4.


� Voir également les conventions Bénin/Allemagne art. 10-4, Bénin/Suisse art. 9, Bénin/UK art. 12-3&4, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Pays-Bas art.12-4&5, Cap-Vert/Suisse art. 10-3 à 10-5, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 11-4, Côte d’Ivoire/Danemark art. 8-3 à 5, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 12-2 à 4, Côte d’Ivoire/Suède art. VII-2 à 4, Côte d’Ivoire/Suisse art. 8-2 à 4, Gambie/Suisse art. 10-3 à 5, Ghana/Allemagne 11-4, Ghana/Danemark art. 11-4, Ghana/Pays-Bas art. 13-2 à 4, Ghana/Roumanie art. 10-2, Ghana/Suisse art. 13-3 à 5, Ghana/UK art. 11-3&4, Guinée/Allemagne art. 10-4, Guinée/Suisse art. 8-2 à 4, Libéria/Allemagne, Libéria/France art. 12-2 à 5, Mali/Allemagne art. 10-4, Mali/Suisse art. 9-3 à 9-5, Mauritanie/Allemagne art. 10-4, Mauritanie/Suisse art. 7-1 à 4, Niger/Allemagne, Niger/Suisse, Nigeria/France art. 11-3 à 5, Nigeria/Pays-Bas art. 12-2 à 4, Nigeria/UK art. 9-3&4, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 9-4, Sénégal/Etats-Unis art VIII-3 et 4, Sénégal/Pays-Bas, Sénégal/Roumanie art. 8-2Sénégal/Suède art. 12-2 à 4, Sénégal/Suisse, Sénégal/UK art. 9-3&4, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 9-3&4, Togo/Allemagne, Togo/Suisse.


� Le règlement d’arbitrage de la CCI en vigueur à compter du 1er janvier 1998 stipule à cet égard en son article 15-1 : « La procédure devant le tribunal arbitral est régie par le présent règlement et, dans le silence de ce dernier, par les règles que les parties ou à défaut le tribunal arbitral, déterminent, en se référant ou non à une loi nationale de procédure applicable à l’arbitrage. »


� dans le même sens, voir les conventions Ghana/Danemark art. 11-5, Ghana/Roumanie art. 10-3&5, Sénégal/Etats-Unis art VIII-6.


� conventions Bénin/Allemagne art. 10-5, Bénin/UK art. 9-5, Burkina Faso/Suisse, Cap-Vert/Suisse art. 10-6&7, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 11-5, Côte d’Ivoire/Danemark art. 8-6&7, Côte d’Ivoire/Suisse art. VII-5&6, Côte d’Ivoire/Suisse art. 8-5&6, Gambie/Suisse art. 10-6&7, Ghana/Allemagne art. 11-5, Ghana/Suisse art. 13-6&7, Ghana/UK art. 11-5, Guinée/Allemagne art. 10-5, Guinée/Suisse art. 8-5&6, Libéria/Allemagne, Libéria/France art. 12-2 à 5, Mali/Allemagne art. 10-5, Mali/Suisse art. 9-6&7, Mauritanie/Allemagne art. 10-5, Mauritanie/Suisse art. 7-5&6, Niger/Allemagne, Niger/Suisse, Nigeria/France art. 11-3 à 5, Nigeria/Pays-Bas art. 12-3&4, Nigeria/UK art. 9-5, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 9-5, Sénégal/Suède art. 13-5&6, Sénégal/Suisse, Sénégal/UK art. 9-5, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 9-5, Togo/Allemagne, Togo/Suisse. Les conventions Cap-Vert/Pays-Bas art.12-6 à 8, Côte d’Ivoire/Pays-Bas art. 12-5 à 8, Ghana/Pays-Bas art. 13-5 à 7, Nigeria/Pays-Bas art. 12-5 à 7, Sénégal/Pays-Bas stipulent également : « Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte à la compétence du tribunal de statuer ex æquo ex bono si les Parties sont d’accord. »


� voir également les conventions Bénin/UK art. 9-5, Côte d’Ivoire/Allemagne art. 11-5, Ghana/Allemagne art. 11, Ghana/UK art. 11-5, Guinée/Allemagne art. 10-5, Mali/Allemagne art. 10-5, Mauritanie/Allemagne art. 10-5, Niger/Allemagne, Nigeria/UK art. 9-5, Sénégal/Allemagne, Sénégal/Corée art. 9-5, Sénégal/Etats-Unis art VIII-6, in fine, Sénégal/UK art. 9-5, Sierra Leone/Allemagne, Sierra Leone/UK art. 9-5, Togo/Allemagne.
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