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La sécurité juridique
des investissements
en Afrique

prés Londres en 2016 et Washington en 2017, ' African Business Law Firms (ABLFA)
tiendra sa conférence internationale a Paris les 3 et 4 mai prochains. Organisée en
partenariat avec le barreau de Paris, cette 3° édition portera sur « La Sécurité juri-
dique des investissements en Afrique ».

Loccasion pour les entreprises et les professionnels du droit des affaires en Afrique de décou-
vrir expertise et le savoir-faire des cabinets d’affaires africains, indispensables relais des inves-
tisseurs étrangers en Afrique.

Pendant 2 jours, d’éminents juristes africains et de grandes institutions financieres africaines
échangeront avec les cabinets et les entreprises européennes et frangaises impliquées dans des
opérations d'investissement dans toute I’ Afrique.

LexisNexis et la Semaine juridique Entreprise et Affaires vous proposent ce numéro spécial
dédié a 'événement. Celui-ci est une occasion exceptionnelle de rencontres et d’échanges au-
tour des informations clefs pour les opérations d'investissement en Afrique. Car si le potentiel
de développement de ce continent est considérable, les professionnels se doivent d’étre par-
faitement conscients des écueils & éviter et des évolutions constantes des cadres juridiques et

fiscaux.
Guillaume Deroubaix,
Directeur général LexisNexis MENA
\ APRICAN BUSINESS LAW FIRMSASSOCIATION AN/ (:} (: . EE — . .
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La sécurité juridique
des investissements en Afrique
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Aprés Londres en 2016 et Washington en 2017, I'African Business Law Firms (ABLFA) tiendra sa
réunion internationale 3 Paris les 3 et 4 mai prochains. Organisée en partenariat avec le barreau de
Paris, cette 3¢ édition portera sur « La Sécurité juridique des investissements en Afrique ».
Rencontre avec Michel Kizito Brizoua-Bi, Président de |'African Business Law Firms (ABLFA), initia-

teur de I'événement.

1 - Pouvez-vous nous présenter TABLFA,
son histoire et les objectifs quelle
poursuit ?

Michel Kizito Brizoua-Bi : UABLFA est
I’ Association des Cabinets d’Avocats d’Af-
faires Africains - African Business Law Firms
Association, née 4 la suite de I’Assemblée
constitutive du 27 mai 2015, en marge des
assises de la Banque Africaine de développe-
ment (BAD) a Abidjan.

Le besoin de regroupement des cabinets
d’avocats date de plusieurs années. En effet,
il existait déja sur le continent plusieurs ré-
seaux de cabinets d’avocats, notamment en
Afrique anglophone et d'institutions regrou-
pant des barreaux au plan régional.
Cependant, on pouvait déplorer un manque
de visibilité collective des barreaux d’affaires
au plan africain.

Cest pourquoi, ABLFA a souhaité, dans le
cadre d’une association et non pas d’'un ré-
seau, mettre un accent particulier sur le droit
des affaires en rassemblant I'ensemble de ses
acteurs et soutenir le role de promotion col-
lective dévolue a nos barreaux.

L’Association ambitionne de mieux pro-
mouvoir expertise juridique disponible en
droit des affaires en Afrique.

2 - Qui sont ses adhérents ?
Michel Kizito Brizoua-Bi : Les membres de
I’ ABLFA sont les cabinets d’avocats d’affaires

appartenant aux barreaux des pays du conti-
nent africain.
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3 - Vous préparez la 3° Conférence
annuelle, quel bilan tirez-vous des
deux précédentes éditions ?

Michel Kizito Brizoua-Bi : Aprés Londres
2016, Washington 2017, ABFLA rempile avec
Paris 2018. Quel bilan ?

11 faut rappeler que les deux précédentes édi-
tions avaient pour theme « La sécurisation
des transactions en Afrique ».

Ces deux précédentes éditions ont permis
a I'Association de montrer I'exigence pour
nos confréres internationaux de travailler de
concert avec les cabinets locaux ayant une
meilleure connaissance du terrain ; ce qui
permet de mieux prévenir les risques juri-
diques inhérents aux grands projets.

En résumé, les précédentes éditions ont
montré la parfaite complémentarité de nos
interventions dans les dossiers qui nous sont
confiés par une clientéle internationale de
plus en plus exigeante.

4 - Pourquoi avoir choisi Paris cette
année ?

Michel Kizito Brizoua-Bi : Paris est deve-
nue une place de droit mondiale. Mieux,
C'est a partir de Paris que les firmes francaises
et les plus grandes firmes internationales
dirigent et développent leurs activités sur le
Continent.

Il était donc nécessaire aprés Londres et
Washington de tenir cette conférence an-
nuelle afin de mieux faire connaitre nos
membres et leurs expériences sur la place
parisienne.

5 - Le barreau de Paris est partenaire, en
quoi est-ce important pour vous

Michel Kizito Brizoua-Bi : Permettez-
moi tout d’abord d’exprimer la gratitude de
ABLFA a I'égard de Madame le Batonnier
de Paris qui a spontanément accueilli et sou-
tenu I'idée de cette conférence a Paris. Les
relations entre le barreau de Paris et les ins-
tances ordinales de nos barreaux en Afrique
sont dailleurs trés anciennes. Dans ce
contexte, nous estimions qu'en complément
de 'action menée par les barreaux d’Afrique
dans leurs relations bilatérales avec le bar-
reau de Paris, il fallait envisager cette confé-
rence de Paris comme un cadre d’échanges
entre professionnels des deux continents.
Clest un ballon d’essai et il appartiendra &
notre successeur a la téte de 'ABLFA d’exa-
miner comment cette expérience peut étre
améliorée I'an prochain 4 la dimension des
immenses opportunités de collaboration qui
existent entre les cabinets qui sont actifs dans
I'axe Europe-Afrique.

Nous sommes optimistes car beaucoup reste
a faire.

6 - Quels sont les principaux défis que
rencontrent les cabinets africains dans
leur développement international ?

Michel Kizito Brizoua-Bi : La taille des
effectifs et la visibilité nous semblent consti-
tuer les deux défis majeurs auxquels font face
nos cabinets. C'est vrai que dans des marchés
comme celui du Nigeria, de I"Afrique du Sud
et du Kenya, les firmes locales sont montées
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en puissance avec des effectifs importants et
comparables avec celles d’Europe mais dans
une large partie, nos effectifs sont modestes
pour ne pas dire faibles. Dans ces conditions,
il est difficile d’envisager un développe-
ment a I'international lorsqu’un cabinet trés
compétent n'a pas, en nombre suffisant, les
hommes pour exporter son expertise hors de
ses frontiéres,

Le second défi qui nous semble étre lié au
précédent est la faible visibilité internatio-
nale des cabinets d’Afrique. En effet, il est
jugé suicidaire par nombre d'acteurs d’envi-
sager une stratégie internationale lorsque la
question des effectifs adéquat pour aller a la
conquéte de I'international n'est pas résolue
de maniére pérenne. C'est une réaction par-

Michel Kizito Brizoua-Bi, Président de
|'’Association des Cabinets d'Avocats
d'Affaires Africains / African Business
Law Firms Association (ABLFA)

faitement compréhensible car I'international
doit étre créateur de valeur et non pas une
source de dispersion voire d’affaiblissement.
Enfin, sur ce point particulier qui est la rai-
son d’étre de 'ABLEFA, il faut reconnaitre
que la visibilité des cabinets du continent
est faible parce que dans I'ensemble nous ne
communiquons pas assez ou parfois pas du
tout sur nos cabinets et leurs succes.

Pour finir, il convient d’ajouter qu'un autre
obstacle non moins important se dresse, c’est
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celui de la réglementation de nos professions.
En effet, permettre le développement interna-
tional des cabinets suppose déja au plan conti-
nental une plus forte intégration juridique
notamment, la mise en place d'un vrai mar-
ché permettant largement 'implantation des
cabinets dans d'autres pays. Or en la matiére,
les avancées sont trés timides et rien ne nous
incite 2 'optimisme quand on observe les réti-
cences suscitées par I'idée d'une ouverture des
marchés du droit & des non-nationaux quand
bien méme ils seraient originaires d’Afrique.
De mémoire, le seul exemple que nous pou-
vons citer, C'est le formidable pas réalis¢ depuis
2015 par le Réglement n® 05/CM/UEMOA de
I'Union Economique et Monétaire Ouest-
Africaine qui permet la libre installation des
cabinets d’avocats dans I'espace économique
de cette zone. Nous espérons sincérement que
d'autres exemples de ce type d’intégration
juridique suivront.

7 - Quelles sont les principales raisons
qui doivent amener les investisseurs a
travailler avec des cabinets d’avocats
locaux ?

Michel Kizito Brizoua-Bi : Uinvestisseur est
a la recherche du profit et de la sécurité juri-
dique pour mener & bien son projet et ses ac-
tivités. Dans ces conditions, le réflexe naturel
a avoir est de s'adresser aux experts locaux
qui peuvent sur la base de leur connaissance
intime des réglementations locales, des expé-
riences passées et aussi de I'environnement
général d’un projet donner la meilleure lec-
ture des situations juridiques et extra-juri-
diques qui pourront se poser a I'investisseur.
Méme si dans les grands projets il peut
s'avérer parfois difficile d’identifier dans
certains pays des cabinets qui ont des effec-
tifs capables de soutenir pendant plusieurs
mois voire plusieurs années, le processus de
gestion juridique de ces projets, il n'est plus
juste de soutenir qu’il n'y a pas d’expertise
juridique en droit des affaires en Afrique.

Je vous remercie.
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AVOCATS
BARREAU
» PARIS

Le partage des savoir-faire
et des expériences est essentiel

Le barreau de Paris est partenaire de la conférence internationale de I'ABLFA sur la « Sécurité
judliciaire des investissements en Afrique ». |l accueillera les échanges de la premiére journée a

la Maison du barreau.

Rencontre avec Marie-Aimée Peyron, Batonnier du barreau de Paris.

| - Pourquoi le barreau de Paris a
souhaité soutenir cet événement ?

Marie-Aimée Peyron : L'association des
Cabinets d’Avocats d’Affaires Africains a
choisi d’organiser son événement annuel
A Paris : il nous a donc paru tout naturel
de nous associer a cette initiative de qua-
lité qui a déja rencontré un grand succes a
Londres et Washington. La place de droit de
Paris est 'une des plus internationalisée au
monde et notre barreau défend une tradi-
tion d’échanges et d’ouverture. Pour rappel,
le barreau de Paris comprend 1700 avocats
d’autres nationalités et plus de 65 structures
étrangeres, sans compter les cabinets inter-
nationaux ou actifs a l'international !

Dans I’Europe de 'aprés-Brexit, le barreau
de Paris entend contribuer a développer
encore davantage I'attractivité de la capi-
tale : c'est pourquoi j'ai tenu a ce que nous
rédigions avec la ministre de la Justice les
protocoles pour organiser le fonctionne-
ment des toutes nouvelles chambres com-
merciales internationales instituées aupres
du Tribunal de commerce et de la Cour
d’appel de Paris. Tous les ingrédients du
succes sont désormais réunis : un systéme
de droit solide, des praticiens d’excellence,
un des premiers centres d'arbitrage au
monde et désormais des juridictions en
mesure de prendre en charge des conten-
tieux dans toutes les langues et dans tous
les droits. Contribuer 4 I'organisation de
conférences comme celles de PABLFA est
l'occasion de rassembler cabinets africains,
frangais, internationaux pour construire de
nouveaux flux d'affaires dans ce nouveau
climat propice.
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2 - Le barreau de Paris est résolument
tourné vers DPAfrique (Commissions,
Campus, ...). Quelques mots sur ce
fort intérét et soutien du barreau vers
PAfrique?

Marie-Aimée Peyron : Je suis moi-méme
née a Alger, sur le continent africain, ce que
j’ai eu 'occasion de rappeler @ mes confréres
sur place trés récemment. Nous avons la
chance de compter au sein du barreau plu-
sieurs associations et commissions ouvertes
tournées vers I'Afrique. Depuis longtemps,
le barreau de Paris méne des actions de coo-
pération approfondies avec de nombreux
pays africains et ce y compris en matiére de
droit économique. Nous avons donc un lien
trés fort, sinon sentimental, avec I'ensemble
du continent avec lequel nous entretenons
d’étroites relations. Nous voulons, avec nos
confréres sur place, approfondir toujours
plus ces liens qui lient Paris aux grands bar-
reaux du continent. La conférence annuelle
de 'ABLFA s'inscrit pleinement dans cette
orientation commune que nous voulons
faire connaitre au plus grand nombre pos-
sible de confréres et permet un enrichisse-
ment mutuel de nos barreaux.

3 - Des perspectives de jumelage de
barreaux sont-elles en projet ?

Marie-Aimée Peyron : Nous sommes ac-
tuellement, avec les membres de la commis-
sion internationale de 'Ordre des avocats de
Paris, dont sa secrétaire, Madame Laurence
Kiffer, en train de reprendre 'ensemble
des conventions conclues par le passé, ceci
afin de leur donner toute leur portée. Nous

avons & cet égard entamé des discussions
avec nos homologues en Afrique du Nord
et en Afrique subsaharienne. Nous avons
a cceur de signer de nouveaux partenariats
et jumelages. Nous féterons d’ailleurs cette
année les quinze ans de notre convention
de coopération avec le barreau d’Alger.
Enfin, nous organisons au mois de sep-
tembre un grand Campus international a
Abidjan en coopération avec le barreau de
Cote-d’Tvoire qui permettra aux avocats
ivoiriens et francais d’échanger et de porter
des regards croisés en matiére d’arbitrage et
de droit OHADA. Cet événement, que j'ap-
pelle de mes veeux, devrait déclencher une
dynamique réciproquement favorable pour
les deux grandes places de droit et d’arbi-
trage que sont Abidjan et Paris. 1l s'inscrira
dans la suite de ce que nous avions pu orga-
niser au Mali en 2014 et au Gabon en 2016.
Le monde est en plein bouleversement et
il est impératif que les avocats du monde
entier, 4 commencer par ceux qui partagent
une langue et une tradition juridique en
commun, §unissent pour faire face aux
nouveaux défis que doit affronter notre
profession dans le monde.

4 - Quels partenariats et actions ont déja
été entrepris entre le barreau de Paris et
des barreaux africains ¢

Marie-Aimée Peyron : Nous avons un grand
nombre de partenariats bilatéraux et d'actions
communes. Le barreau de Paris a pu soutenir
financiérement des initiatives locales, comme
la construction de maisons de I'avocat, four-
nir des experts en matiére de formation ou
encore s'investir dans la défense de confréres
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en danger. Tout cela en coordination avec les

différents barreaux concernés.

Aujourd’hui, nous comptons approfondir
encore notre dialogue institutionnel avec
les barreaux africains afin d’envisager com-
ment rendre nos échanges toujours plus
fructueux. Nous menons et continuerons
a mener un certain nombre d’actions en
propre mais nous nous sommes également
rapprochés des opérateurs étatiques et euro-
péens afin de renforcer notre présence dans
les programmes de coopération et de déve-
loppement dans le domaine juridique et
judiciaire. Les initiatives associatives comme
celles de ’ABLFA sont aussi dynamiques que
précieuses car elles émanent des praticiens
eux-mémes. De plus, 'ABLFA rassemble

Marie-Aimée Peyron,
Batonnier du barreau de Paris

des avocats d’affaires. Or, les affaires bien
menées sont je crois I'un des plus importants
vecteur du développement. Et pour mener
de bonnes affaires, il faut un environnement
juridique adapté : les avocats y contribuent
au premier chef.

5 - Quelles sont les principales raisons
qui ameénent certains praticiens francais
a faire appel a leurs confreéres locaux ?

Marie-Aimée Peyron : Au-dela du seul
contentieux, les cabinets parisiens ont
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vraiment besoin des cabinets locaux pour
mener a bien les affaires confiées par
leurs clients investis économiquement
en Afrique. Leur expertise juridique et
leur connaissance de I'environnement de
leur lieu d’établissement est primordiale
sinon indispensable. A cet égard, nos bar-
reaux respectifs doivent créer des oppor-
tunités pour faciliter le rapprochement
entre confréres parisiens et africains. Ce
rapprochement ne peut qu'entrainer une
augmentation du volume des affaires qui
sera profitable a tous, dans le respect des
prérogatives de chacun.

4 - Le théme choisi pour cette conférence
« Sécurité juridique des investissements en
Afrique » est particuliérement intéressant
pour les avocats des deux continents : quel
est, selon vous, le role majeur des avocats
conseillant les investisseurs ?

Marie-Aimée Peyreon : Le partage des
savoir-faire et des expériences est essentiel
et constitue un enrichissement indispen-
sable. Cette conférence constitue une oc-
casion unique pour les cabinets d’affaires
de tous pays de se rencontrer et de renfor-
cer leur réseau. Le role des avocats conseil-
lant les investisseurs est tellement vaste et
important qu'il est difficile de hiérarchiser
les priorités. Néanmoins, en Iespéce, il
me semble qu’il s’agit avant tout de leur
permettre d’investir sereinement dans des
zones porteuses d’avenir que sont les diffé-
rentes économies africaines. La baisse de-
puis cing ans du volume d’investissements
directs étrangers doit nous interpeller :
avocats de tous pays, unissons-nous pour
renverser cette tendance ! Nous aurons,
j’en suis stre, I'occasion d’en discuter lors
de la conférence organisée les 3 & 4 mai
par 'ABLFA a laquelle je me réjouis par
avance de participer en ma qualité d’asso-
ciée d'un grand cabinet international et de
Batonnier de Paris.
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HORS SERIE
ETUDE DROIT ECONOMIQUE

ATTRACTIVITE DES INVESTISSEMENTS

On assiste 3 une concurrence entre les Etats pour attirer les investissements étran-
gers. L'une des questions posées est de savoir s'il y a un lien entre I'adoption d'un
code dédié aux investissements et les flux des investissements. Aprés avoir décrit le
régime juridique applicable a I'investissement en proposant une nouvelle classification
entre les normes de protection et les normes d’opération, I'auteur essayera, suivant
une approche & la fois économique et juridique, de répondre a cette question.

Faut-il avoir un code
d'investissement
pour attirer des
investissements ?

VA O [ 0 PR N SR it el e 1
Walid Ben Hamida est maitre de conferences a

|"'universite s-Saclay (Univ. Evry)

Etude par Walid Ben Hamida
1 - La question des conditions de I'attractivité des investisse-
ments étrangers, c'est-i-dire la capacité d’un pays a attirer et a
retenir les investisseurs, est devenue au cceur des réflexions stra-
tégiques de plusieurs Etats!. Durant ces dernieres années, on a
assisté 4 une concurrence entre les responsables gouvernemen-
taux pour attirer les investissements étrangers. Certains ont ren-
forcé la protection des investissements étrangers en accordant
aux investisseurs plusieurs garanties. D’autres ont joué sur les
politiques fiscales en proposant des exonérations pendant une
période donnée2. D’autres pays, enfin, ont proposé des subven-
tions spécifiques et une atténuation des restrictions imposées

1 B. du Marais, Attractivité économique du droit : le droit francais peut-il
survivre dans la compétition internationale ? : Dr. et patrimoine mai 2008,
pp. 38-45, n® 170.

2 Sur cette question, V. W Ben Hamida, Droit des investissements et droit
fiscal, in Le droit des investissements internationawx : perspectives croisées,
Journée d’études organisée par Ilnstitut de recherche en droit internatio-
nal et européen de la Sorbonne (IREDIES), ss la dir. de S. Robert Cuendet,
Université Paris | : Bruylant, 2017 (épreuves), pp. 119-134. - N. Baccouche,
Incitations aux investissements et concurrence entre Etats, in O va le droit
des investissements. Désordre normatif et recherche d'équilibre, Acte du col-
loque organisé a Tunis les 3 et 4 mars 2006, s5 la dir. de F. Horchani : Paris,
Pedone 2006, p. 62.
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habituellement comme le contenu local minimum ou le niveau
maximum d’exportation.

Cette attractivité est souvent mesurée par divers organismes
qui classent les Etats. On peut citer 2 cet égard, le Rapport de
la Banque Mondiale, « Doing Business »? les statistiques de
I'Investissement Direct Etrangers (IDE) établies depuis de
nombreuses années par la Conférence des Nations Unies sur le
Commerce et le Développement (CNUCED) dans son rapport
annuel « World Investment report »%, le « Foreign Direct Invest-
ment Confidence Index » ou le classement annuel de I'indice de
confiance des investissements directs étrangers, réalisé par le
cabinet A.T. Kearney?, le « World Competitiveness Yearbook » de
Plnternational Institute for Management Development (IMD)
a Geneve® et le « Global Competitiveness Index » élaboré par le
World Economic Forum de Davos’.

Comment rendre un Etat plus attractif des investissements
étrangers ? Quelles sont les réformes juridiques qu’il faut entre-
prendre en la matiére ? Quel réle peuvent-ils jouer les codes na-
tionaux d'investissement pour attirer les flux d’investissement
et renforcer I'attractivité économique d'un un pays ?

Ces questions nécessitent des réflexions transversales et inter-
disciplinaires réunissant I'expertise juridique et la maitrise de
la science économique. Le droit des investissements, matiére
interdisciplinaire par excellence, offre un terrain privilégié pour
mener ces réflexions®. Pour déterminer s’il y a un lien entre
I'adoption d’un code national sur I'investissement et I'attracti-
vité économique, il convient de décrire le régime juridique de
I'investissement (1), avant d’examiner I'impact des codes d’in-
vestissement sur les flux d’investissement (2).

1. Le régime juridique de
I'investissement

2 - Quel est le droit applicable a I'investissement ? Deux caté-
gories de régles juridiques ou deux blocs normatifs régissent
I'investissement national ou étranger : les régles de protection
(A) et les regles d’opération ou de réalisation (B).

3 Doing Business est une publication la Banque Mondiale mesurant chaque
année les régulations favorables et défavorables a 'activité commerciale.
Doing Business présente des indicateurs quantitatifs sur la régulation des
affaires ainsi que sur la protection des droits de propriété de 190 écono-
mies dans le monde, http://francais.doingbusiness.org/.

4 http://unctad.org/fr/pages/ MeetingDetails.aspx?meetingid=1413.

5 www.atkearney.com/gbpd/foreign-direct-investment-confidence-index.

6 www.imd.org/weo/world-competitiveness-center-rankings/world-competi-
tiveness-yearbook-ranking/

7 www.weforum.org/reports/the-global-competitiveness-report-2016-2017-1,

8 V. dans la méme perspective trés récemment, A. Myburgh et J. Pania-
gua, Does international commercial arbitration promote FDI 7, Congrés
de la CNUDCI, Modernizing International Trade Law to Support Inno-
vation and Sustainable Development (4-6 July, Vienna), www.uncitral.
org/pdflenglish/congress/Papers_for_Programme/113-MYBURGH_and_
PANIAGUA_-Does_Arbitration_Promote_FDIpdf].
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A. - Le droit de la protection

3 - Le droit de la protection protzge I'investisseur contre les abus
de I'Etat comme les expropriations, les traitements arbitraires
et les discriminations. Les régles de protection sont en principe
des régles de droit public. Elles régissent les relations entre I'Etat
hote et I'investisseur privé. Ces régles de protection sont preé-
vues dans les traités internationaux d'investissement et dans les
codes nationaux d’investissemnent.

1° Les traités internationaux d'investissement

4 - Un traité d’investissement est un accord international conclu
entre deux Etats dont I'objectif est de protéger les investisse-
ments des ressortissants (les personnes physiques et les per-
sonnes morales) de I'un sur le territoire de 'autre. L'apparition
des TBI se situe 4 la fin des années cinquante en Europe. Le
premier TBI a été conclu entre la République fédérale d’Alle-
magne et le Pakistan le 25 novembre 1959. Il a été dénommé
« Treaty for the promotion and protection of investments »°.
Depuis, les TBI se sont largement développés dans les rapports
entre les Etats européens et les Etats en développement. Jusqu'a
une époque récente, les Etats-Unis étaient réticents a ces traités,
et leur préféraient les traités d’amitié, de commerce et de navi-
gation (« TACN ») (« friendship commerce and navigation »).
Mais en 1982, les Etats-Unis ont conclu leurs premiers TBI avec
I'Egypte (septembre 1982) et avec Panama (octobre 1982)10. La
Chine a attendu 1982 pour conclure son premier traité avec la
Suéde. Le Japon, dont les investissements ont connu une exten-
sion considérable durant les années 70 et 80, a abandonné les
anciens TACN et a conclu son premier TBI avec I'Egypte le
28 janvier 19771,

5 - Le succes des TBI a amené les Etats & conclure des TMI. Le
premier accord multilatéral d’'investissement a été conclu dans
le cadre de I'Organisation de la Conférence Islamique. Au-
jourd’hui, la réglementation multilatérale des investissements
trouve son terrain d’élection dans les conventions multilatérales
de libre échange conclues a I'échelle régionale. De plus en plus,
ces conventions abordent la question du régime juridique des
investissements et contiennent des chapitres détaillés sur la pro-
tection des investissements étrangers. C'est le cas du chapitre 11
de 'ALENA ou du chapitre 10 du CAFTA (Free Trade Agree-

9 [.-P. Laviec, Promotion et protecticn des investissements, étude de droit
international économique : PUF, 1935, p. 8.

10 Les TACN couvrent des domaines fort variés comme le commerce, I'im-
migration, les droits personnels et l2s rapports consulaires ; voir pour les
raisons qui ont poussé les Etats-Unis & abandonner leur TACN et a se
rallier aux TBI a l'instar des européens, P. Juillard, Chronique investisse-
ment : AFDI 1983, p. 589.

11 Y. Matsui, Japan's international legal policy for the protection of foreign
investment, The fapanese annual of international law 1989 n°32, p. 6-7.
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ment between Central America, the Dominican Republic and
the United States of America).

Les traités d’investissement contiennent pratiquement les mémes
régles. On en trouve ainsi des garanties substantielles et des garan-
ties procédurales. Dans quasiment tous les traités, les Etats doivent
accorder aux investisseurs étrangers un traitement juste et équi-
table et une sécurité pleine et entiére. Ils ne doivent pas discri-
miner entre investisseurs en s'engageant 2 traiter les investisseurs
étrangers comme les investisseurs nationaux (traitement national)
et s'abstiennent 2 traiter différemment les investisseurs étrangers
(traitement de la Nation la plus favorisée). En outre, dans certains
traités, les Etats doivent respecter les contrats et les engagements
pris & Pégard des investisseurs étrangers (umbrella clause). Les
Ftats doivent autoriser les transferts et s'interdire d’exproprier
directement ou indirectement les investissements étrangers sans
indemnisation. A ces garanties substantielles, s'ajoute une garan-
tie procédurale importante : I'acceptation d’un arbitrage unilaté-
ral qui pourrait étre engagé par les investisseurs étrangers contre
les Ftats lorsque ces garanties ne sont pas respectées. En effet, ces
traités contiennent une offre publique d’arbitrage, erga omnes, que
les investisseurs peuvent invoquer pour attraire les Etats devant un
tribunal arbitral souvent mis en place en application des régles du
CIRDI ou de la CNUDCI'2,

Les traités d’investissement ne protégent que l'investissement
étranger. Linvestissement national échappe a ces traités. Un in-
vestisseur ne peut pas invoquer un traité d'investissement contre
un Etat dont il est ressortissant. Pour cette raison, ces traités ont
été considérés par certains comme inégalitaires. Ce jugement
est A relativiser. En effet, ces traités protégent les investisseurs
nationaux a I'étranger. De plus, comme le montrent certaines
sentences arbitrales récentes, les nationaux peuvent invoquer un
traité d’investissement contre des Etats dont ils sont ressortis-
sants en incorporant des sociétés a I'étranger. Ce cas s'est produit
dans I'affaire Tokios Tokeles'® et dans I'affaire Yukos Universal'*.
Hormis quelques traités conclus avec les Etats-Unis, le Japon
et le Canada, les traités d’investissement ne régissent pas I'ad-
mission de I'investissement. En effet, on distingue en droit des
investissements deux phases successives : la phase de I'admis-
sion (ou I'établissement) lorsque I'investisseur sollicite I'entrée
dans le territoire de I'Etat hote et la phase de I'investissement

12 V. par exemple, I'article 8 du TBI France-Jordanie de 1978, selon le-
quel « Chacune des Parties contractantes accepte de soumettre au Centre
international pour le réglement des différends relatifs aux investissements
(CIRDI) les différends qui pourraient l'opposer  un ressortissant ou a une
société de Uautre Partie contractante ». Voir sur ce phénoméne, W. Ben
Hamida, Darbitrage transnational unilatéral, réflexions sur une procédure
réservée a Vinitiative d'une personne privée contre une personne publique :
Theése Paris 11 2003.

13 Tokios Tokeles v. Ukraine (ARB/02/18), Décision sur la compétence, 29 avr.
2004.

14 Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, UNCI-
TRAL, PCA Case No. AA 227, Interim Award on Jurisdiction and Admis-
sibility, 30 nov. 2009.

proprement dit qui commence aprés I'admission’”. La majorité
des traités d’investissement reconnaissent la régle coutumiere
de la liberté de I'Etat d’admettre les investissements en appli-
cation de son droit national. Ils contiennent ainsi une clause
qualifiée de « clause d’admission » selon laquelle il appartient a
chaque Etat d’admettre conformément a son droit national les
investissements des ressortissants étrangers. Ainsi, le TBI Séné-
gal-Allemagne dispose que « chaque partie contractante admet-
tra sur son territoire, en conformité de sa législation, les investis-
sements effectués par des ressortissants et des sociétés de I'autre
partie contractante, encouragera si possible ces investissements et
considérera avec bienveillance la question de loctroi des autori-
sations nécessaires »16. En conséquence, les garanties internatio-
nales de protection des investissements ne s'appliquent qu'apres
P'admission de I'investissement en application du droit national.
Force est de reconnaitre que le droit conventionnel actuel des
investissements est de plus en plus atomisé, complexe et hétéro-
gene. 11 découle de traités internationaux pour lesquels aucune
coordination n’a été prévue. Il est stratifié, c’est-a-dire composé
de lois nationales sur les investissements adoptées par chaque
Etats et de traité d'investissement qui existent a différents ni-
veaux - bilatéral, sous-régional, régional, interrégional, secto-
riel, plurilatéral et multilatéral - et qui peuvent se chevaucher.

2° Les codes nationaux d'investissement

6 - Les codes nationaux d'investissement contiennent aussi des
régles de protection de I'investissement. Apparu dans les an-
nées 60, le terme code d’investissement désigne un corpus nor-
matif établi par un Etat relatif 2 'administration, a I'agrément,
au traitement et a la protection des investissements, générale-
ment dans un but incitatif1”,

Contrairement aux traités d’investissement, les codes d’investis-
sement contiennent généralement des régles détaillées sur I'ad-
mission de I'investissement. Ils indiquent les secteurs ouverts &
I'investissemnent, les conditions d’entrée et la procédure & suivre
pour s’établir. A titre d’exemple, le code tunisien des investis-
sements de 1993 adopre, mis & part certains secteurs fixés limi-
tativement, le « principe de la liberté d’investir » et institue un
régime de déclaration dans lequel I'administration a une com-

15 Sur cette distinction, V. Th. Wilde et W, Ben Hamida, The Energy Charter
Treaty and corporate acquisition : The arbitrability of ECT pre-investnient
(access) rights, investment character of tender offers and parallel applica-
tion of Energy Charter Treaty and European Community law, in G Coop
and C Ribeiro (eds) Investment protection and the Energy Charter Treaty :
Jurispublising 2009, p. 151-227, spec. p. 163. - V. aussi, W, Ben Hamida,
Ladmission des investissements et des investisseurs », in Droit international
des investissements et de Uarbitrage transnational, ss la dir. de Ch. Leben :
Pedone 2015, pp. 243-264.

16 TBI de 1964 (Art 1), V. de méme, TBI Sénégal-Pays-Bas (1979), Art I, TBI
Sénégal-Royaume-Uni (1980).

17 Dictionnaire en droit international public, ss la dir. de J. Salmon : Bruy-
lant/AUF 2001, p. 189.
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Comment rendre un

Etat plus attractif

pétence liée par les conditions
légales et n'est pas juge de I'op-
portunité de la décision!®.

Les codes d’investissement pré-
voient aussi des régles de protection applicable 4 I'investissement
apres son établissement. Ils garantissent ainsi la protection du
droit de propriété en interdisant les expropriations non accom-
pagnées d’'indemnisation. Ils interdisent les discriminations.
Certains accordent des incitations fiscales accompagnées parfois
d’un engagement étatique de stabilisation pendant une certaine
période!®. Dans plusieurs codes notamment africains, les Etats
expriment une offre législative d’arbitrage permettant aux inves-
tisseurs d’initier directement des procédures d’arbitrage lorsque
les garanties prévues dans le code ne sont pas respectées?,

La valeur juridique des engagements et des garanties prévues
dans les codes nationaux d’investissement suscite de grandes
controverses. « C'est la une question redoutable, et fort agitée »2!
qui risque de se poser lorsqu'un Etat abroge son code d’investis-
sement et revient sur des garanties qu'il a concédées. La souverai-
neté normative milite en faveur de la liberté de I'Etat de modifier
ses normes quand et comme il le jugera opportun. En effet, le
pouvoir normatif, qu'il se manifeste dans un acte législatif ou
réglementaire, est illimité et aucune régle de droit international
n’oblige le législateur 4 maintenir ses normes internes ou a lier ses
successeurs?2, Cependant, en dépit des arguments invoqués en
faveur de la libre révocabilité des engagements législatifs envers

étrangers ?

18 E Horchani, Le Code tunisien d'incitations aux investissernents : JDI 1998,
P75

19 V. sur la stabilisation fiscale, K. Sid Ahmed, Linvestisseur face a linsta-
bilité de la norme fiscale dans le droit des investissements de I'Union pour
la Méditerranée, in Vers une lex mediterranea des investissements dans les
pays de I'Union pour la Méditerranée : Harmonisation du droit matériel et
du réglement des différends, actes du colloque organisé a Besangon le 5 et
6 novembre 2010), ss la dir. de F. Osman : Bruylant, 2016, pp. 51-68.

20 Par exemple, l'article 28¢ de 'Ordonnance du 3 janvier 1987 portant
code des investissements modifié par la loi L/95/029. CTRN du 30 juin
1995 en Guinée Conakry selon lequel :

« 28-1. Les différends résultant de Uinterprétation ou de Uapplication du
présent code, sont réglés par les juridictions guinéennes compétentes
conformément aux lois et réglements de la République.

28-2. Toutefois, les différends entre I Etat Guinéen et les ressortissants étrangers,
relatifs a l'application ou U'interprétation du présent code, sont, sauf accord
contraire des parties en cause, définitivement réglés par arbitrage conduit ;

- conformément aux dispositions de la convention du 18 mars 1985 pour le
« Réglement des différends relatifs aux investisserments entre Etats et res-
sortissants d autres Etats établie sous 'égide dela Banque Inter !

aux investissements

les investisseurs, une tendance
doctrinale s’est dessinée pour li-
miter cette liberté. Deux théories
ont été avancées a I'appui d’une
telle limitation : la théorie de I'acte unilatéral international et la
théorie de I'estoppel et la bonne foi?3.

B. - Le droit de 'opération

7 - Les régles d’opération ou de réalisation s'appliquent a la
constitution de I'investissement, sa gestion, son fonctionne-
ment et sa dissolution. Le droit des opérations est un droit
mixte. Il contient des régles relevant du droit public comme les
régles relatives au régime fiscal de I'investissement. Mais aussi
et surtout, des régles de droit privé comme celles régissant les
sociétés, les garanties, les contrats, les relations de travail. ..

Ces régles composant le droit de I'opération sont fort diverses.
Elles peuvent englober toutes les régles de droit des affaires et du
droit public économique. Au stade de la constitution de I'investis-
sement, I'investisseur est souvent soumis aux régles relatives a la
constitution ou la restructuration d’une société qui sera souvent
le véhicule de I'investissement étranger. Au stade de I'exploitation
de I'investisserent, I'investisseur est soumis aux regles relatives a
I'exercice de I'activité économique. Il est tenu par les regles rela-
tives aux stiretés nécessaires pour le financement de I'activité éco-
nomique et le recouvrement des créances. I utilise souvent le droit
des obligations lorsqu’il conclue des contrats ou lorsqu’il agit sur
le terrain délictuel. Il doit aussi respecter le droit du travail local et
le droit social. Au stade de la liquidation de I'investissement, si ce
sont généralement les régles relatives aux procédures collectives
et l'insolvabilité qui seront mobilisées?t. On peut aussi ajouter,
enfin, les regles relatives a I'arbitrage qui fourniront aux investis-
seurs un cadre juridique moderne et efficace pour résoudre leurs
litiges commerciaux internes et internationaux.

Les régles d’opération comprennent aussi les régles fiscales ap-
plicables a I'activité d’investissement. Elles s’étendent aussi aux
régles de droit administratif applicables a 'activité économique
comme celles relatives aux autorisations administratives, a I'en-
trée et au séjour des opérateurs économiques et des travailleurs,
a la santé publique et a 'environnement.

On voit donc que les régles applicables a I'investissement ne se
limitent pas aux régles prévues dans les traités internationaux

pour la Reconstruction et le Développement, ratifiée par la République
de Guinée le 4 novembre 1986 ... ».

V. pour ces offres législatives d’arbitrage, W. Ben Hamida, La participa-
tion des personnes publiques subsahariennes a Uarbitrage relatif aux
investissements : Cah. arb. 2012, pp. 617-643.

21 Ph. Fouchard, Les garanties juridiques accordées aux investisserments étran-
gers en Tunisie : RTD 1977, p. 39.

22 E-I, Nwogugu, The legal problems of foreign investment in developing
countries : Manchester University Press 1965, p. 61. - M-A. Bekhechi, Droit
international et investissement international : Quelques réflexions sur des
développements récents, In Le droit international au service de la paix, de la
justice et du développement, Mél. M. Virally : Pedone 1991, p. 119.
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23 Pour ces limites, V. W. Ben Hamida, Thése précitée, § 226 et 5. - Pour la
limite de 'acte unilatéral, voir P. Juillard, L'évolution des sources du droit
des investissements : RCADI 1994, vol. 250, p. 64.

24 V.sur cette distinction dans le contexte du droit spécial de "TOHADA, W, Ben
Hamida, Renforcer l'attractivité économique de "'OHADA dans le domaine des
investissernents : l'opportunité d'adopter un acte uniforme sur la protection des
investissements , in COHADA au service de l'économie et de lentreprise. Effica-
cité et compétitivité (1993-2013) : Hormmage aux doctrinaires et pionniers de
POHADA, colloque international, université de Yaoundé, sous la dir. de J. Dif-
fo-Tchunkam : JUTA 2014, pp. 321-339. - S. Manciawy, Que disent les textes
OHADA en matiére d'investissernents 7, Intervention, colloque COHADA et le
droit des investissernents, mercredi 31 mars 2010, université de Dijon.
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d’investissement et les codes nationaux d’investissement mais
s'étendent 2 un champ normatif plus vaste qui couvre pratique-
ment toute la législation étatique applicable a I'activité écono-
mique. Pour connaitre le régime juridique de I'investissement
dans un pays et pour évaluer son attractivité, il ne suffit pas
d’examiner sa loi nationale sur I'investissement et ses traités in-
ternationaux en la matiére. Il faut en fait examiner tout le cadre
juridique applicable a I'activité économique. Quelle est donc la
place accordée aux codes nationaux d'investissement ?

2. L'impact des codes sur les flux
d’investissement

§ - Pour déterminer 'impact des codes nationaux d’investis-
sement, il convient de distinguer I'impact économique (A) de
I'impact juridique (B).

A. - Limpact économique

9 - De facon générale, les études économiques soulignent I'absence
de lien entre 'adoption d’un code d’investissement et ['attraction
de Pinvestissement étranger. Ainsi, les statistiques de la CNUDCI
montrent que les pays qui attirent les plus importants flux d'inves-
tissement n'ont pas adopté de code dédié a l'investissement.

10 - Selon le rapport sur I'investissement dans le monde de
201725 de la CNUCED, I'investissement étranger direct (IED)
mondial a progressé de 5 % pour atteindre 1 800 milliards de
dollars en 2017, aprés avoir enregistré un léger repli (2 %) en
2016, pour s’établir a 1 750 milliards de dollars. Le rapport
montre qu'en 2016, les Etats-Unis sont restés le premier pays
d’accueil des IED avec 391 milliards de dollars, suivis par le
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord qui est
passé directement de la quatorziéme a la deuxieme place avec
254 milliards de dollars sous l'effet d’importantes opérations
de fusions-acquisitions transfrontieres. La Chine occupe la
troisieme place avec 134 milliards de dollars - une légere baisse
de 1 % par rapport 2 2015 (voir fig. 1). Aucun de ces pays n'a
adopté un texte spécial baptisé code d’investissement.

Les Etats-Unis sont restés le premier pays d’origine des IED en
2016, bien que les flux ont trés légérement fléchi (-1 %), pour
s’établir 4 299 milliards de dollars, suivis par la Chine, les Pays
Bas et le Japon (voir fig. 2)2.

On constate ainsi que les flux d’investissement direct étrangers
sont essentiellement un inter-mouvement entre pays dévelop-
pés. Aussi bien les Etats hotes que les Etats d’origines de I'IDE

25 CNUCED, Rapport sur U'investissement dans le monde de 2017 : Investis-
sement et économie numérique, hitp://unctad.org/en/PublicationsLibrary/
wir2017_en,pdf.

26 http://unctad.org/fr/ Pages/ PressRelease.aspx?Original VersionID=404.

sont principalement des Etats développés. Aucun de ces pays n'a
de code dédié a I'investissement national ou étranger.

Figure 1 - Investissement étranger direct,

20 premiers pays de destination
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Pour I'Afrique, en 2016, les flux
d’investissement direct étranger
a destination de ce continent ont
maintenu leur tendance bais-
siére amorcée en 2013 en s'éta-
blissant a 59 milliards de dollars
(-3 %), selon le rapport. Ces
flux demeurent, toutefois, iné-
galement répartis, puisque cing
pays (Angola, Egypte, Ethiopie,
Ghana et Nigeria) totalisent &
eux seuls 57 % des IDE destinés

Les études

économiques
soulignent I'absence

de lien entre
I'adoption d'un code
d’investissement

et I'attraction de
I'investissement

étranger

al'Afrique. Les IDE en Tunisie ont reculé 4 958 millions de dol-
lars en 2016 contre un (1) milliard de dollars en 2015.

On comprend ainsi la portée de ces statistiques. En effet, selon les
économistes I'attractivité d'un pays ne se mesure pas seulement
par le cadre normatif applicable a I'investissement mais surtout
par d’autres facteurs, comme la stabilité politique, la taille du
marché et I'existence d'une main d’ceuvre qualifiée. Il a été ainsi
affirmé que « Les investissements directs étrangers sont générale-
ment attirés par les caractéristiques économiques fondamentales
des pays d’accueil : I'existence et la taille du marché, la stabilité
politique et économique, la libéralisation des politiques commer-
ciales, I'état des infrastructures et des institutions, etc. »27,

Selon les économistes, les facteurs pris en compte pour investir
dans un pays (les déterminants de 'investissement) par ordre
d’importance sont : la taille du marché, les faibles taxes, la haute
urbanisation, la disponibilité de crédit et d’énergie. Les régles de
droit ne jouent qu'un réle secondaire. En effet, la prévalence de

la régle de droit augmente 'TDE?,

La méme conclusion a été soutenue pour les traités internatio-
naux d’investissement. Il n’y a aucune corrélation positive entre
les flux d’investissement et la conclusion des traités d’investisse-
ment, Malgré I'absence de ces traités, de nombreux pays attirent
des flux d’investissement. Il a été affirmé, cependant, que le but
des traités d'investissement est la sécurité juridique et non pas

la promotion des flux d'IDE?.

27 8. Toumi, Facteurs d'attractivité des investissements directs étrangers en
Tunisie, LActualité économique : HEC Montreal, 852 (2009), p. 211, www.
erudit.org/fr/revues/ae/ 2009-v85-n2-ae3892/ 044254 pdf

28 Sur ces questions, V. S, Toumi, préc., J-L. Mucchielli J.-L, Multinationales

et mondialisation : Paris, Le Seuil 1998. - H. Birnleitner, Attractiveness of
Countries for Foreign Direct Investments from the Macro-Economic Pers-
pective, Proceedings of FIKUSZ, Conference Proceedings compilation Obuda
University Keleti Faculty of Business and Management 2014, https://kgk.
uni-obuda.hw/sites/default/ files/03-Helmut-Birnleitner.pdf et Y. Ettourni,
S. Toufik, S. Koubaa et I. El hadad, Regional attractiveness for Foreign Direct
Investments in developing countries : emnpirical review, IOSR Journal of Busi-
ness and Managerment (IOSR-JBM) 2016, pp. 74-78, www.iosrjournals.org/
1osr-jbm/ papers/ Vol 18-issuel 0/ Version-7/K 1810077478, pef.

29 Sur I'impact économique des traités d’investissements, V. UNCTAD, The

Impact of International Investment Agreements on Foreign Direct Investment ;
An Overview of Empirical Studies 1998-2014, IIA Issues Note, sept. 2014,
http:/finvestmentpolicyhub.unctad.org/ Upload/ Documents/ unctad-web-
dige-pch-2014-Sep%2024.pdy. - . Tobin et S. Rose-Ackerman, Foreign Direct

DIQUE - ENTREPRISE ET AFFAIRES

HORS SERIE

On doit préciser que 'TIDE (inves-
tissement direct étranger) est une
notion purement économique.
Lz Manuel de la balance des paie-
ments du FMI définit Iinvestis-
sement direct étranger comme
le placement qui est effectué par
I'investisseur en vue d’acquérir
un intérét durable dans une en-
tité et qui lui confére un pouvoir
de décision effectif sur la gestion
de celle-ci*, D’apres ce manuel, il

existe une relation d'investissement direct lorsqu'un investisseur
direct détient 10 % ou plus des actions ordinaires ou des droits
de vote dans une entreprise. En conséquence, 'IDE implique une
relation & long terme entre I'investisseur et I'entreprise. Linves-
tisseur doit aussi exercer une influence significative sur la gestion
de I'entreprise. Comme illustration de cet investissement, on
peut citer la création de filiales et succursales dans I'Etat hote3!,
On peut donc dire que contrairement a I'investissement finan-
cier ou de portefeuille, I'investissement direct est non seulement
un investissement durable mais aussi permet a I'investisseur de
contréler le projet. L'investisseur de portefeuille est volatile. Il ne
cherche généralement pas 2 influer sur la gestion de I'entreprise32.

3

—_

Investment and the Business Envirorment in Developing Countries : The
Impact of Bilateral Investment Treaties, 2 mai 2005, www.law.yale.edu/out-
side/ html/ faculty/sroseack/FDI_BITs_rmay02.pdf - J. Salacuse et N. Sullivan,
Do BIT; really work : An evaluation of bilateral investment treaties and their
grand bargain, 46 Harvard | Intl Law (2005), 67-130. - K. P. Gallagher et
M. Birch, Do Investment Agreements Attract Investment ? Evidence from La-
tin America, The Journal of World Investment and Trade, vol. 7, n° 6, p. 961-
974. - I.-P. Tumman and C. E. Emmert, The Political Economy of U.S. Foreign
Direct Investment in Latin America : A Reappraisal, Latin American Research
Review 2004, vol. 39, n° 3, 9-29. - M. Hallward-Dreimeier, Do Bilateral -
vestment Treaties Attract FDI ? Only a bit... and it might bite, World Bank
Policy Research Working Paper Series, n° 3121, Washington, World Bank. -
L. Colen, D. Persyn et A. Guariso, What Type of FDI Is Attracted By Bilateral
Treaties 7, LICOS Discussion Paper Series n® 346/2014.

EMI, Manuel de la balance des paiements, 1977, p, 155.

V. aussi dans le méme sens, OCDE, Définition de référence de 'OCDE des
investissements directs internationaux, 4° ed. 2008, § 11, « Linvestissement
direct est un type d'investissement transnational effectué par le résident
d’une économie (« I'investisseur direct ») afin d'établir un intérét durable
dans une entreprise (« I'entreprise d’investissement direct ») qui est rési-
dente d’une autre économie que celle de I'investisseur direct. Uinvestisseur
est motivé par la volonté d’établir, avec I'entreprise, une relation straté-
gique durable afin d’exercer une influence significative sur sa gestion ».

32 Pour ces distinctions, V. CNUCED, Investissements étrangers de porte-

feuille et investissements étrangers directs : caractéristiques, similitudes,
complémentarités et différences, incidences décisionnelles et impact sur
le développement Questions a examiner, Note du secrétariat, Réunion
dexperts sur les flux d’investissements de portefeuille et les investissements
étrangers directs Genéve, 2830 juin 1599, www.unctad.org/fr/docs/c2*"6°2.

Jr.pdf
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B. - L'impact juridique

11 - S'agissant de la politique juridique et les différentes atti-
tudes a 'égard des codes nationaux d’investissement, tous
les pays dans le monde n’ont pas adopté de tels codes. Ainsi
on ne trouve pas un code d’investissement en France, aux
Royaume Uni et aux Etats-Unis. Ces derniers Etats consi-
dérent qu'une législation spéciale de protection de I'inves-
tissernent n’est pas nécessaire. Le droit commun et les regles
de P'opération sont suffisants pour fournir un cadre juri-
dique régissant I'investissement. Bien plus, il n’y a aucune
raison de traiter différemment I'investissement national et
I’investissement étranger. Une législation protectrice de I'in-
vestissement étranger n'a pas sa place dans leurs systémes
juridiques. Tous les investisseurs sont soumis, en principe,
aux mémes régles et au méme régime fiscal.

On remarque aussi que ce sont généralement les pays en
voie de développement qui adoptent les codes d’investis-
sement. Les codes d'investissement ont le vent en poupe
en Afrique et dans certains anciens pays communistes en
Furope comme I’Albanie, I'Ouzbékistan et la Géorgie. Dans
certains pays, le code est destiné aussi bien aux investisseurs
nationaux qu'étrangers. Mais dans la majorité des cas, le
code s'applique aux seuls investissements étrangers, créant

ainsi une discrimination dens le traitement du capital natio-
nal et du capital étranger.

Cela ne veut peut dire pour autant qu'un code sur les in-
vestissements n’a aucun intérét. Certes, il n'y a pas de lien
entre 'adoption d'un code d’investissement et les flux
d’investissements. Cependant, 'adoption d’un tel code n’a
pas d’effet négatif constaté sur les investissements. Un tel
code peut présenter d’autres intéréts. Il peut en effet pro-
mouvoir la transparence et avoir une utilit¢ pédagogique
pour les investisseurs et les fonctionnaires d’un pays. Cela
a condition qu'il s’agisse d’'un code bien structuré, de pré-
férence unique, en harmonie avec le droit international et
les autres régles de droit national de I'Etat, révisé dans des
délais raisonnables, disponible en langues étrangeres et lar-
gement diffusés. 1l faut aussi que I'adoption d’un tel code
soit complétée par une pratique étatique conforme et uni-
forme. Le code doit étre interprété et appliqué de la méme
maniére par le juge et par les différents organes de I'Etat. En
effet, au-dela des aspects purement juridiques, I'attractivité
des investissements nécessite une transparence institution-
nelle, une confiance établie entre I'Etat et I'investisseur, une
application uniforme du droit et une culture de respect du
droit par les différentes administrations. M
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La Facilité Africaine de Soutien Juridigue
Qui nous sommes

La Facilité africaine de soutien juridique (« ALSF » ou « Facilité ») est une institution
publique internationale hébergée par la Banque africaine de développement (« BAD »).
Le mandat de la Facilité est d’apporter conseils juridiques et assistance technigue aux
Etats africains afin de renforcer leurs capacités en matiére de négociation de
transactions commerciales complexes et de réglement des litiges avec leurs créanciers.
L'ALSF développe et propose également une large gamme de produits et d'outils
originaux en matiére de renforcement des capacités et de gestion des connaissances.
L'adhésion & I'ALSF est ouverte & tous les Etats souverains et organisations ou
institutions internationales.

4LSF\

African Legal Support Facility
Facliité africaine de soutien juridique

Ce gue nous faisons

Services de conseil

La Facilité appuie les gouvernements africains par le biais de services de conseil afin de renforcer leurs compétences
juridiques et leurs capacités de négociation de transactions commerciales et d’accords d’investissement. La Facilité
cherche ainsi a renforcer les capacités juridiques des gouvernements africains pour les aider a protéger et a faire
prévaloir leurs droits souverains en favorisant la négociation et la conclusion d’accords équitables et durables,
économiquement profitables pour leur développement.

Renforcement des capacités

La Facilité assure le renforcement des capacités des avocats nationaux dans les pays africains. Consciente que rares
sont les avocats africains a posséder I'expérience et la visibilité nécessaires pour remplir des missions de conseil
portant sur des transactions commerciales complexes et des litiges avec les fonds vautours, la Facilité s'attache 3
combler ces lacunes en cherchant & développer les capacités juridiques sur le continent, A cet égard, 'une des
priorités de |'"ALSF consiste a demander aux cabinets d’avocats internationaux fournissant des services juridiques
aux pays membres de transférer leurs compétences a leurs homologues nationaux.

Réglement des litiges

L’ALSF apporte une assistance technique aux gouvernements africains dans les contentieux les opposant aux fonds
vautours. La menace de poursuites par ces derniers est en effet considérée comme un risque majeur pour
I'allegement de la dette des PMR, en particulier des Pays pauvres trés endettés (PPTE). Selon le FMI, les dommages-
intéréts réclamés par les fonds vautours se chiffrent a 12 a 13 % du produit intérieur brut (PIB) des pays concernés,
et on estime a quarante-six (46) le nombre total de procés intentés contre onze (11) PPTE. Pour les besoins de son
mandat, la Facilité identifie les poursuites engagées contre ses membres et met 2 la disposition des gouvernements
une assistance juridique pour mettre fin aux litiges avec les fonds vautours.

Gestion des connaissances

La Facilité apporte une assistance en lien avec le développement, la collecte et la gestion de produits de la
connaissance, parmi lesquels figurent des manuels et publications juridiques, des documents types ou standards et
autres outils de facilitation des transactions, des bases de données regroupant jurisprudence, législations et
contrats, des programmes et des plateformes de formation. La Facilité travaille notamment a la création d’une base
de données exhaustive de la jurisprudence pertinente portant sur les litiges avec les créanciers commerciaux dans
le triple but de faciliter I'acces des juristes a I'information sur ce théme, d’améliorer la sensibilisation et de faire
progresser le débat public sur cette problématique.




HORS SERIE

ENTRETIEN

AFJE

JURISTES D'ENTREPRISE

La proximité et la qualité
de la relation avec I'avocat

A |'occasion de la Conférence annuelle de I’ABLFA (Association des Cabinets d'Avocats
d’Affaires Africains - African Business Law Firm) dédiée a la « Sécurité juridique des investis-
sements en Afrique », I'AFJE, partenaire de |'évenement, interviendra lors d'une table ronde
dédiée a la collaboration entre directeurs juridiques et cabinets d’avocats d'Afrique.
Rencontre avec sa Présidente, Stéphanie Fougou.

1 - Pourquoi avoir choisi de vous associer
a cet événement ?
Stéphanie Fougou : La participation de
I’AFJE 4 cet événement s’inscrit dans la ligne
de ses engagements stratégiques et dans ses
actions de partenariat auprés des juristes
d’entreprise francophones notamment en
Afrique.

Ce continent est en plein mutation avec une
économie en croissance, des défis a relever et
des projets novateurs impliquant une mon-
tée en puissance de la fonction juridique,
notamment dans les entreprises.

Depuis plusieurs années, les demandes pro-
venant de juristes d'entreprise, de profes-
seurs et de magistrats ne cessent de parvenir
a 'AFJE, sollicitée pour apporter sa contri-
bution a I'émergence et au développement
du métier de juriste d’entreprise dont le
besoin est fortement reconnu par les acteurs
locaux,

C’est pourquoi nous sommes a ['initiative
de la création du Réseau de Juriste d’Entre-
prise Francophone qui est notamment trés
actif en Afrique et que nous avons soutenu
la création d’associations de juristes d’entre-
prise en Cote d'Ivoire, au Maroc ou encore
au Congo-Brazzaville.

Léchange, le partage de bonnes pratiques
et de savoir-faire sont au ceeur de notre dé-
marche avec nos homologues africains.
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2 -’ Afrique estun continent porteur de
beaux challenges pour les investisseurs
mais aussi de zones a risques. Quelles
précautions doivent prendre les juristes
d’entreprise souhaitant investir en
Afrique?

Stéphanie Fougou : Evidemment comme
dans tout projet, en Afrique ou ailleurs, il est
indispensable de vérifier et sécuriser la sol-
vabilité de I'acheteur et des sous-traitants.
Plus précisément, il convient d’adapter notre
pratique a des facteurs et paramétres spéci-
fiques. La présence et 'accompagnement par
les implantations locales est un atout majeur
pour anticiper et sécuriser les risques projets
tel que le stockage, les transports locaux ou
encore les droits de douanes. ..

Les risques climatiques doivent aussi étre
pris en compte (vents de sable, saison des
pluies...) et leurs impacts prévus et évalués
dans les dispositions contractuelles.

Cela peut paraitre anecdotique, le facteur
temps doit également étre anticipé. Dans un
monde d’entreprises globalisées, et dans une
fonction juridique particuliérement exposée
a l'international, il est essentiel de s’ouvrir et
de savoir travailler avec des professionnels
de tous horizons. Il faut appréhender les
subtilités des cultures juridiques et business
tout en vous y adaptant. Par exemple, com-

prendre que le temps en Afrique et le temps
en Europe sont différents tant sur le plan des
affaires que de la Justice est important.
Enfin, la vigilance sur les aspects éthiques et
compliance est toujours plus indispensable
et les juristes spécialisés et locaux doivent
s'enrichir de la culture terrain et partager les
mémes formations 4 la compliance.

3 - Quels éléments juridiques sécurisent
voire attirent les investisseurs frangais
souhaitant investir en Afrique ?

Stéphanie Fougou : Nous pouvons rappeler
que le droit de FOHADA est récent, sécurisé
et opérant, s'adaptant a la pratique et réalité
du business. Par exemple, le droit prend en
compte les nouvelles technologies et prévoit
la possibilité de tenir des conseils d’adminis-
tration ou assemblées par visioconférence ou
par d’autres moyens de télécommunication.
Ce nouveau droit des sociétés est plus mo-
derne et attractif, et contribue au dynamisme
des économies des Etats africains membres
de TOHADA.

Par ailleurs, le systéme judiciaire s'organise,
en particulier pour les pays OHADA mais
pas seulement.

L'arbitrage est un mode de réglement des
différends trés utilisé, efficace qui fonctionne
trés bien et peut rassurer les investisseurs.

« L'implantation locale est un atout réel
pour le bon développement et déploiement

des projets »
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4 - Quelles problématiques doivent
encourager les investisseurs a faire appel
a des cabinets d’avocats africains plutét
que leurs conseils habituels ?

Stéphanie Fougou : Limplantation locale
est un atout réel pour le bon développement
et déploiement des projets. Les spécificités et
subtilités de chaque pays doivent étre prises

Stéphanie Fougou,
Présidente de I'AFJE

en compte par les directions juridiques et
I'accompagnement d'un cabinet d’avocat
africain peut étre un plus avec une vraie
connaissance du terrain, de 'environnement
juridique et judiciaire.

LA SEMAINE JURIDIQUE - ENTREPRISE ET AFFAIRES - N° SPECIAL - 18 AVRIL 2018 - © LEXISNEXIS SA

5 - Cette conférence est dédiée a la
« Sécurité juridique des investissements
en Afrique ». Selon vous, quattendent
les juristes d’entreprises investisseurs
de leurs conseils africains ?

Stéphanie Fougou : De nombreux fac-
teurs peuvent entrer en compte lorsqu'il
s'agit de choisir le bon conseil pour vous
accompagner : taille du cabinet, spéciali-
tés requises, implantation dans les régions
visées. Mais avant toute chose, c’est bien
stir la relation intuitu personae avec I'avo-
cat qui prime. En tant que directeur juri-
dique, vous attendrez de pouvoir travailler
en confiance et en bonne intelligence avec
un conseil qui sera votre représentant sur
place. Plus qu’ailleurs, la proximité et la
qualité de la relation avec 'avocat est un
critere primordial.
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ETUDE DROIT ECONOMIQUE

‘ K&L GATES

ARBITRAGE

Le 45¢ Conseil des ministres de 'OHADA qui a eu lieu a Conakry en Guinée les 23 et 24
novembre 2017 a rénové le droit de I'arbitrage dans les pays concernés pour garantir
plus d'efficacité, de célérité et de transparence dans les procédures d'arbitrage mais
aussi une plus grande responsabilisation des acteurs de la procédure, tout en assurant
la cohérence entre |’Acte Uniforme et le Réglement d'arbitrage CCJA. Cette réforme
répond ainsi aux nombreuses critiques concernant les lacunes et imprécisions dans |'an-
cienne rédaction des deux textes datant de 1999.

La réforme du droit
de l'arbitrage OHADA

Louis Degos est Managing Partner, K&L Gates |

e du Conseil N des Barreaux, Ancien

Membre du Conseil |"Ore Directeur de |a

Etude par Louis Degos a-

et Misamu Coco Kayudi Cifaf, Membre du
Conférence Internationale des ux de tradition
juridique communa (CIB), Membre de |'Union Inter

nationale des Avocats (UIA)

1 - Une réforme visant a assurer
la célérité et |'efficacité de |'arbitrage

A. - Une célérité exigée de la part des
parties et du Tribunal

1 - En effet, 'un des principaux atouts de I'arbitrage par rap-
porta la justice étatique est la célérité de celui-ci. Ainsi, le Régle-
ment d’arbitrage de la CCJA indique désormais que les parties
doivent agir avec « célérité dans la conduite de la procédure »! et
y compris lors de la liquidation des frais d’arbitrage?, mais aussi
une fois que la sentence a été rendue et cela transparait dans
la disposition du Réglement selon laquelle les parties peuvent
désormais convenir de renoncer au recours en annulation de la
sentence & condition que celle-ci ne soit pas contraire a 'ordre

1 Régl arb. CCJA, art. 16.2.
2 Regl arb. CCJA, art. 242,
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public international?, ce qui permet ainsi de faire barrage a une
éventuelle reprise des débats et met donc définitivement fin au
litige. On retrouve également cette obligation de célérité impo-
sée aux parties dans I'Acte Uniforme?, lequel exige, en plus, que
le Tribunal arbitral fasse aussi preuve d’efficacité et vient donc
décrire avec précision les cas ot le Tribunal doit poursuivre la
procédure et les cas ot il doit y mettre fin : si le demandeur ne
présente pas sa demande, le Tribunal met fin 4 la procédure ; en
revanche, si le défendeur ne présente pas sa défense, le Tribunal
arbitral poursuit la procédure sans toutefois considérer ce dé-
faut en soi comme une acceptation des allégations du deman-
deur ; et si 'une des parties omet de comparaitre a I'audience
ou de produire des documents, le Tribunal peut poursuivre la
procédure et statuer sur la base des éléments de preuve dont il
disposeS.

B. - Des délais rigoureux

2 - S'inscrivant toujours dans cette idée de célérité, le Réglement
CCJA araccourci la plupart des délais pour les différentes étapes
de la procédure arbitrale ou post arbitrale. C'est le cas notam-
ment du délai imposé aux défendeurs pour adresser leurs ré-
ponses®, de celui pour mettre en place une réunion de cadrage?,
de celui imposé au Secrétaire Général pour qu'il puisse saisir la
Cour en vue de la voir décider que I'arbitrage ne peut avoir lieu
(si certaines conditions sont remplies) 8, de celui pour adresser
une demande en interprétation, rectification et complément de
la sentence?, ou encore de celui pour adresser le projet de sen-
tence rectificatif ou additionnel pour I'examen préalable!®, Le
texte prévoit aussi de nouveaux délais qui n’apparaissaient tout
simplement pas dans la version de 1999, notamment en ce qui
concerne le recours en annulation au sujet duquel la Cour doit
rendre sa décision dans un délai de 6 mois suivant sa saisinell,
Les parties s'engagent désormais a exécuter la sentence « sans
délai »12, la sentence est susceptible d’exéquatur « deés son pro-
noncé »'3 et 'exéquatur doit étre accordé « dans les 15 jours du
dépit de la requéte »™. On remarque que la nouvelle version
de I'Acte Uniforme est également venue combler les lacunes de
la version de 1999 qui n'imposait aucun délai pour rendre la

Reégl. arb. CCJA, art. 29.2.
AUA révisé, art, 14.4.
AUA révisé, art, 14.5.

Reégl. arb. CCJA, art. 6: on passe de 45 jours a compter de la notification
de la demande d’arbitrage au Secrétaire Général a 30 jours & compter de
la notification de la demande d’arbitrage au Secrétaire Général.

7 Reégl arb. CCJA, art. 15.1: on passe de 60 jours & partir de la réception du
dossier a 45 jours 4 compter de la saisine du TA.

8 Reégl arb. CCJA, art. 9: on passe de 45 & 30 jours.

9 Reégl arb. CCJA, art. 26 : on passe de 45 jours de la notification de la
sentence & 30 jours,

10 Régl. arb. CCJA, art. 26 : on passe de 60 jours de la saisine de I'arbitre a
45 jours.

11 Régl. arb. CCJA, art, 29.4.
12 Régl. arb. CCJA, art. 27.1.
13 Regl. arb. CCJA, art. 30.1.
14 Reégl. arb. CCJA, art. 30.2.
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décision de nomination!® ou lz récusation de I'arbitre!6, pour
soulever une cause de récusation!? , pour que la juridiction éta-
tique se déclare incompétente!® , et pour statuer sur le recours
en annulation!? ou I'exéquatur?” .

C. - Une procédure de nomination
et récusation des arbitres détaillée

3 - On retrouve aussi cette idée de célérité et d’efficacité dans
les dispositions, désormais beaucoup plus détaillées, portant
sur la constitution du Tribunal arbitral. Le Tribunal arbitral
est constitué soit d'un seul arbitre, soit de trois arbitres. Mais
depuis la révision de I'Acte Uniforme, a défaut d’accord entre
les parties, le Tribunal est constitué d’un arbitre unique?!. La
décision de nomination d’un arbitre doit intervenir dans un
délai de 15 jours a compter de la saisine de la juridiction com-
pétente et n’est susceptible d’aucun recours??, Quant au Reégle-
ment CCJA de 1999, il n’apportait aucune précision quant a la
procédure de nomination de I'arbitre. La version de 2017 vient
combler ce vide et décrit une procédure consistant d’abord en
la communication aux parties d'une liste comportant au moins
3 noms, puis, dans un délai fixé par le Secrétaire Général, les
parties renvoient la liste avec un ordre de préférence, et enfin
la Cour fait son choix conformément a cet ordre??, Ce systéme
d’ordre de préférence est flexible et permet donc a la procédure
d’avancer plus rapidement par apposition & une procédure qui
exigerait 'unanimité. Concernant la récusation de I'arbitre, si
un désaccord entre les parties apparait, I’ Acte Uniforme impose
désormais a la juridiction compétente de statuer sous 30 jours?
(passé ce délai, la demande de récusation est portée devant la
CCJA?) et sa décision n'est susceptible que d'un pourvoi de-
vant la CCJA%.

D. - Une procédure plus englobante

4 - Ces nouveaux textes ont un champ d’application plus large
et prévoit des voies de communication plus diverses. Concernant
les moyens de communication, c’est le Réglement CCJA qui est
le plus innovant : la demande d’arbitrage doit désormais conte-
nir 'adresse électronique des parties?”, une copie électronique
de tous les échanges relatifs a la procédure doit étre adressée au

15 AUA révisé, art. 6.5.
16 AUA révisé, art. 8.1,
17 AUA révisé, art. 8.3.
18 AUA révisé, art, 13.2.
19 AUA révisé, art. 27.2.
20 AUA révisé, art. 31.5 et 31.6.
21 AUA révisé, art. 5.2,

22 AUA révisé, art. 6.5.

23 Regl. arb. CCJA, art. 3.3.

24 AUA révisé, art. 8.1.

25 AUA révisé, art, 8.1,

26 AUA révisé, art. 8,2,

27 Reégl arb. CCJA, art. 5.
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Secrétaire Général?®, et le Tribunal arbitral peut, avec I'accord
des parties, tenir la réunion de cadrage sous forme de conférence
téléphonique ou de vidéo conférence??. Pour ce qui est du champ
d’application, I'Acte Uniforme et le Reglement CCJA s'ap-
pliquent désormais aux arbitrages d’investissements puisqu’ils
précisent que l'arbitrage peut étre fondé sur une convention
d’arbitrage mais aussi sur un instrument relatif aux investisse-
ments?®, L'Acte Uniforme ajoute que toute personne morale de
droit public peut étre partie @ un arbitrage et ce « quelle que soit la
nature juridique du contrat »*! et souligne a I'article suivant que
peuvent étre soumis a 'arbitrage les différends pouvant naitre ou
résulter « d’un rapport d’ordre contractuel »3? alors que la ver-
sion précédente ne parlait que de « contrat ». Il semblerait que la
notion de « rapport d’ordre contractuel » soit beaucoup plus large.
On peut 'interpréter comme pouvant inclure plusieurs contrats.
De méme, apparait dorénavant dans le Reglement CCJA, un
nouvel article (intitulé « Pluralité de Contrats ») qui indique que
des demandes découlant de plusieurs contrats ou en relation avec
ceux-ci peuvent étre formées dans le cadre d’un arbitrage unique
et précise que si ces demandes sont formées en application de
plusieurs conventions d’arbitrage, le Tribunal devra constater
que toutes les parties sont convenues de faire trancher les de-
mandes dans le cadre d’une procédure unique®. Le Réglement
semble aussi élargir son champ d’application s’agissant des par-
ties & la procédure : de nouveaux articles intitulés « Intervention
forcée »34, « Intervention volontaire »3, « Pluralité des Parties »3
apparaissent. Ces dispositions sont trés similaires a celles qu'on
retrouve en droit étatique mais le fait que cela soit explicitement
posé dans le Reglement permet d’éviter bien des doutes et des
questionnements et contribue a la rapidité de la procédure.
Certes, la procédure arbitrale est plus efficace car plus rapide,
plus détaillée et mieux encadrée, comme démontré ci-dessus,
mais elle 'est aussi parce que les différents acteurs de la procé-
dure disposent de pouvoirs accrus.

2 - Le renforcement des pouvoirs des
différents acteurs de la procédure
arbitrale

A. - De nouveaux outils a la disposition
du Tribunal arbitral et de la Cour

5 - L'Acte Uniforme prévoit que le Tribunal arbitral est seul
compétent pour statuer sur sa propre compétence (y compris

28 Reégl. arb. CCJA, art. 12.1er 12.2.

29 Régl. arb. CCJA, art. 15.1.

30 AUA révisé, art. 3 et Régl. arb. CCJA, art. 2.1 et 5.
31 AUA révisé, art. 2.2,

32 AUA révisé, art. 3-1.

33 Régl. arb. CCJA, art. 8-4,

34 Regl. arb. CCJA, art. 8-1.

35 Regl arb. CCJA, art. 8-2.

36 Regl. arb. CCJA, art. 8-3.

sur toutes questions relatives a I'existence ou a la validité de la
convention d’arbitrage)¥, et poursuit en précisant que le Tri-
bunal peut statuer sur sa propre compétence dans la sentence
au fond ou dans une sentence partielle sujette au recours en
annulation®. Le Réglement CCJA va dans ce sens et indique
également que le Tribunal arbitral est seul compétent pour sta-
tuer sur sa propre compétence mais aussi sur la recevabilité de la
demande d’arbitrage® et qu'a tout moment de I'instance, il peut
examiner d’office sa propre compétence pour des motifs d’ordre
public sur lesquels les parties sont alors invitées a présenter leurs
observations®, Il peut statuer sur I'exception d’incompétence
soit par une sentence préalable, soit dans une sentence définitive
ou partielle aprés débats au fond, sujettes au recours en annu-
lation*!. Par ailleurs, I'Acte Uniforme dit expressément que si le
Tribunal arbitral n’est pas encore saisi ou si aucune demande
d’arbitrage n'a été formulée, la juridiction étatique doit se
déclarer incompétente & moins que la convention d’arbitrage
ne soit manifestement nulle ou manifestement inapplicable a
I'espéce®2. On retrouve donc clairement I'effet positif et I'effet
négatif du principe de compétence-compétence. En effet, dans
son effet positif, le principe permet aux arbitres dont la com-
pétence est mise en doute de se prononcer sur le fondement de
leur investiture sans se voir opposer la contradiction consistant,
pour un organe dont la compétence n’est pas encore établie, a
entreprendre un raisonnement quelconque, fat-il sur le sujet
méme de cette compétence. Dans son effet négatif, le principe
de compétence-compétence interdit aux juridictions étatiques
saisies par une partie du fond du litige en dépit de P'existence,
au moins prima facie, d’une convention d’arbitrage, de statuer
sur les contestations relatives & I'existence ou la validité de celle-
ci avant que les arbitres eux-mémes n'aient eu 'occasion de se
prononcer sur ces questions®,

De plus, les experts ont désormais un véritable role dans la
procédure et constituent un outil utile. Le Reglement prévoit
que le Président de la Cour peut faire appel a des experts pour
avis consultatif*!. De méme, la Cour peut solliciter I'avis des ex-
perts pour nommer les arbitres®>, Et sauf convention contraire
des parties, le Tribunal arbitral peut nommer un ou plusieurs
experts chargés de lui faire un rapport sur les points précis qu'il
déterminera et inviter ces derniers 4 témoigner a 'audience. Le
cas échéant, le tribunel arbitral peut demander a une partie de
fournir & I'expert tous renseignements appropriés ou de lui sou-
mettre ou rendre accessibles, aux fins d’examen, toutes pieces ou
autres éléments pertinents. I’ Acte Uniforme reprend également
37 AUA révisé, art. 11.1.

38 AUA révisé, art. 11.3,

39 Régl. arb. CCJA, art. 10.4.
40 Regl. arb, CCJA, art. 21.2.
41 Regl. arb. CCJA, art. 21.3.
42 AUA révisé, art. 13.2.

43 Emmanuel Gaillard, L'effet négatif de la compétence-compétence, in Etudes
de procédure et d’arbitrage en 'honneur de Jean-Francois Poudret, p. 387 :
Faculté de droit de l'université de Lausanne, 1999,

44 Regl. arb, CCJA, art. 1.1,
45 Régl. arb. CCJA, art. 3.3,
46 Reégl. arb. CCJA, art. 19.4.




~ La procédure arbitrale
est plus efficace car
plus rapide, plus

la possibilité de demander & un
expert un rapport sur un point
précis??,

Par ailleurs, le Réglement CCJA
a beaucoup développé le régime
probatoire qui constitue aussi
un outil précieux pour le Tribunal et permet une procédure
plus efficace. En effet, 'ancien Réglement, dans sa partie sur
I'instruction de la cause, se contentait de décrire le déroulement
des audiences sans aborder le sujet des preuves. Désormais, il
est précisé que « le Tribunal arbitral instruit la cause dans les
plus brefs délais par tous les moyens appropriés. Aprés examen
des écrits des parties et des piéces versées par elles aux débats, le
Tribunal arbitral entend contradictoirement les parties si I'une
d’elles en fait la demande. A défaut, il peut décider d’office leur
audition. Le tribunal arbitral peut inviter les parties a lui four-
nir des explications de fait et 4 lui présenter, par tout moyen
légalement admissible, les preuves qu’il estime nécessaires au
réglement du différend. Il décide de la recevabilité des preuves et
apprécie librement les preuves »%,

Enfin, le Réglement aborde la notion d’exécution provisoire
(qui n'apparaissait pas précédemment) en autorisant le Tribu-
nal & accorder ou refuser un demande d’exécution provisoire??
et ’Acte Uniforme met en place de nouveaux recours notam-
ment contre la décision sur la nomination® et la récusation®!
d’un arbitre ou contre la décision de la juridiction étatique sta-
tuant sur sa compétence®2 ou encore le recours en révision.
Ces nouveaux outils profitent au Tribunal et 4 la Cour et per-
mettent de consolider leurs pouvoirs mais sont cependant
contrebalancés par la contractualisation de la procédure qui
renforce le réle des parties dans la procédure.

encadrée

B. - La contractualisation de la procédure,
au bénéfice des parties

6 - Les parties semblent dorénavant disposer de pouvoirs accrus.
Cela transparait dans le Réglement CCJA qui comporte de nou-
velles dispositions concernant la réunion de cadrage, a I'issue
de laquelle, aprés avoir recueilli les éventuelles observations des
parties, un procés-verbal est établi et signé par le Tribunal%, Cet
acte contractualise I'arbitrage, conformément & la volonté des
parties, qui doivent d’ailleurs s’en tenir aux limites de ce procés-
verbal quand il s’agit d’invoquer de nouvelles demandes®?. Les
nouveaux alinéas 4 et 5 de I'article 24 du Réglement s'inscrivent
également dans cette idée de contractualisation de la procédure.
[l est expressément dit que les parties peuvent convenir du par-
47 AUA revisé, art, 14.12,

48 Regl. arb. CCJA, art. 19.1.

49 Regl arb. CCJA, art. 27.3.

50 AUA révisé, art. 6.5.

51 AUA révisé, art, 8.2,

52 AUA révisé, art. 13.2,

53 AUA révisé, art. 25.6.

54 Régl. arb. CCJA, art. 15.2.

55 Reégl. arb. CCJA, art. 18.
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détaillée et mieux

tage des frais de I’arbitrage ou
de toutes autres questions perti-
nentes relatives aux frais, méme
si cette faculté est limitée par le
fait que c’est la Cour qui fixe les
honoraires de l'arbitre (toute
fixation d’honoraires sans I'aval de la Cour est nulle et sans
effet mais ne constitue toutefois pas une cause d’annulation de
la sentence). De plus, ce sera ssulement a défaut d’accord des
parties sur le partage des frais de I'arbitrage que la Cour inter-
viendra pour trancher ces contestations®. Par ailleurs, une des
grandes nouveautés de 1'Acte Uniforme est la possibilité, si les
parties se mettent d'accord au cours de la procédure arbitrale,
de demander au Tribunal que cet accord soit constaté en la
forme d’une sentence rendue d’accord parties. Cette sentence
ale méme statut et produit les mémes effets que toute autre sen-
tence mettant fin au différend®7.

Enfin, les deux nouveaux textes visent & garantir la transpa-
rence et la responsabilisation des acteurs qui représentent un
gage de crédibilité de I'arbitrage et de sécurité pour les par-
ties et s'inscrivent dans une pratique moderne de I'arbitrage
international.

3 - Une plus grande transparence
et responsabilisation des acteurs
de l'arbitrage

A. - Les devoirs des arbitres et de la Cour

7 - Comme dit précédemment, I'arbitre doit poursuivre sa
mission jusqu'a son terme avec diligence et célérité. 1l doit
également étre et demeurer indépendant. Mais on remarque
une nouveauté dans les deux textes qui rajoutent a cette liste
des qualités exigées des arbitres, I'obligation pour ces derniers
d’étre impartiaux « vis-d-vis des parties »°8. De plus, avant sa
nomination ou sa confirmation par la Cour, I'arbitre pressen-
ti révele par écrit au Secrétaire Général « toutes circonstances
de nature a soulever des doutes légitimes sur son impartia-
lité ou son indépendance »3° et I’ Acte Uniforme précise méme
qu'il peut le faire « durant toute la procédure arbitrale »5°, Par
conséquent, I'arbitre peut désormais étre révoqué en raison
d’un doute légitime aux yeux des parties : on est donc passé
d’une cause objective de révocation a une cause subjective, ce
qui responsabilise I'arbitre vis-a-vis des parties.

Allant dans ce sens également, c’est la possibilité pour la Cour
de communiquer les motifs de sa décision administrative.
En effet, la version du Réglement datant de 1999 interdisait
expressément la communication de ces motifs. Désormais, les
motifs de ces décisions peuvent étre communiqués a toutes

56 Regl. arb. CCJA, art. 24.4 et 24.5.

57 AUA révisé, art. 19.3.

58 AUA révise, art. 7 et Régl. arb. CCJA, art. 4.1,
59 AUA révisé, art. 7 et Régl. arb. CCJA, art. 4.1,
60 AUA révisé, art. 7.4.
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les parties « sous réserve que I'une des parties impliquées
dans la procédure d’arbitrage en fasse la demande avant
que la décision soit prise »1. Le texte rappelle avec force
P’obligation de motiver les décisions. Concernant les sen-
tences arbitrales, contrairement a la version de 1999 qui
indiquait que les sentences devaient étre motivées « sauf
accord contraire et sous réserve qu’un tel accord soit admis-
sible au regard de la loi applicable », celle de 2017 ne pose
plus d’exception ou de condition a I'obligation consis-
tant 2 motiver les sentences®? et la Cour peut maintenant
« attirer Uattention du Tribunal ... en cas de défaut de
motivation »53, En outre, si une exécution provisoire a été
sollicitée, le Tribunal est désormais autorisé a I'accorder
ou la refuser mais a la condition que sa décision soit moti-
véeb4, Enfin, 'absence de motivation de la sentence arbi-
trale est désormais explicitement considérée comme un
fondement pour demander un recours en annulation®.
De surcroit, 'ancienne version mettait 'accent sur le prin-
cipe de confidentialité qui est évidemment rappelé dans
la nouvelle version mais celle-ci rajoute que le Secrétaire
Général est « autorisé a publier des extraits de sentences
arbitrales mais sans mentionner les éléments permettant
d’identifier les parties »%6.

La Cour n’échappe pas a cette obligation de transparence :
en effet, les membres de la CCJA doivent étre déportés de
la formation de la Cour dans l'affaire en cause s'ils ont la
nationalité d’un Etat directement impliqué®’.

B. - Les devoirs des parties

8 - Les parties sont également responsabilisées et soumises
a cette obligation de transparence. Les deux textes ajoutent
que les parties agissent avec célérité et loyauté dans la
conduite de la procédure et s’abstiennent de toutes me-
sures dilatoiresS® et la partie qui, en connaissance de cause,

61 Regl. arb. CCJA, art. 1.1.

62 Régl. arb. CCJA, art. 22.1.

63 Reégl. arb. CCJA, art. 23.2.

64 Régl arb. CCJA, art. 27.3.

65 Regl. arb. CCJA, art. 29.2,

66 Regl. arb. CCJA, art. 14,

67 Reégl. arb. CCJA, art. 1.1,

68 AUA révisé, art. 14 et Régl. arb. CCJA, art. 16.

s'abstient d’invoquer sans délai une irrégularité et pour-
suit 'arbitrage, est réputée avoir renoncé a s'en prévaloir®?,
Par ailleurs, le Réglement précise désormais que, lors de la
liquidation des frais, le Tribunal arbitral tient compte des
circonstances pertinentes, y compris dans quelle mesure
chacune des parties a conduit I'arbitrage avec célérité et
efficacité en termes de cofits”’,

Une des grandes nouveautés abordées par les deux textes est
la possibilité d’un réglement a 'amiable en paralléle de la
procédure d’arbitrage. Cette possibilité peut s’exercer préa-
lablement, avant le début de la procédure d’arbitrage, grace
a « Pétape préalable »7' ou pendant la procédure d’arbi-
trage, avant que I'arbitre ait prononcé une sentence et don-
nant lieu a une « ordonnance de cloture »7.

Concernant la question de I'étape préalable, on distingue
deux hypothéses : celle ou I'étape préalable a déja été enga-
gée et celle ot elle n'a pas été engagée. Dans le premier cas,
le Tribunal constate, le cas échéant, son échec ; et dans le
deuxiéme cas, le tribunal arbitral suspend la procédure pen-
dant un délai qu'il estime convenable, afin de permettre a
la partie la plus diligente de mettre en ceuvre cette étape.
Quant a I'ordonnance de cléture, elle permet de mettre fin
4 la procédure arbitrale mais sans le prononcé d’une sen-
tence définitive. Le tribunal arbitral prend une ordonnance
de cloture lorsque le demandeur retire sa demande, a moins
que le défendeur ne s’y oppose et que le tribunal arbitral
reconnaisse qu'il a légitimement intérét & ce que le diffé-
rend soit définitivement réglé ou lorsque le tribunal arbitral
constate que la poursuite de la procédure est, pour toute
autre raison, devenue superflue ou impossible. I'Acte Uni-
forme rajoute a cette liste des cas ot une ordonnance est
rendue : celui ol tout simplement les parties conviennent
de clore la procédure, ou celui ot le délai d’arbitrage initial
ou prorogé a expiré ou encore lorsqu’il y a acquiescement a
la demande, désistement ou transaction, M

69 Regl. arb. CCJA, art. 16 et AUA révisé, art. 14.

70 Régl. arb. CCJA, art. 24.2.

71 AUA révisé, art. 8-1 et Régl. arb. CCJA, art. 21-1.
72 AUA révisé, art. 16 et Régl. arb. CCJA, art. 19-1.1.
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O aFD

Construire un monde,plus juste et plus durable pour tous
— un monde en commun — suppose la réussite, ici et |a-
bas, de «cing grandes transitions énergétique,
numérique, territoriale, démographique et citoyenne.
Réussir ces transitions est essentiel pour réaliser les
Objectifs de développement durable (ODD).

Y parvenir implique de respecter la singularité de chaque
pays, la diversité des choix de développement mais aussi
d’accentuer les échanges et les partenariats.

Banque de développement publique et solidaire, I'AFD a
pour mission d’accompagner les partenaires de la France
sur la voie de ce monde en commun., Elle intervient dans
de nombreux secteurs (énergie, santé, biodiversité, eau,
urbanisme, formation) et propose une large palette de
services financiers et non-financiers.

Ses priorités ? Lutter contre les changements climatiques
et la pauvreté, aider a stabiliser les pays fragiles ou en
sortie de crise.

Acteur central de la politique de développement
francaise, I’AFD soutient les Etats, les entreprises, les
collectivités locales et les ONG. Elle crée avec eux des
synergies pour catalyser, fertiliser et diffuser

Des solutions innovantes au service des populations.

Présente dans 108 pays via un réseau de 85 agences,
I"’AFD finance, suit et accompagne aujourd’hui plus de 2
500 projets de développement. Grace a son réseau de
chercheurs et d’experts, elle participe aussi au dialogue
sur les politiques publiques, partage son savoir-faire et
sensibilise aux enjeux du développement et de la
solidarité internationale.

AGENCE FRANCAISE
DE DEVELOPPEMENT
5, rue Roland Barthes
75012 Paris — France

http://www.afd.fr
facebook.com/AFDOfficiel
twitter.com/AFD_France
#MondeEnCommun
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Conférence Annuelle

SECURITE
JURIDIQUE DES
INVESTISSEMENTS
EN AFRIQUE

Paris, 3 & 4 mai 2018

PROGRAMME

INFORMATIONS ET INSCRIPTIONS

ablfaparis2018.evenium-site.com

Inscription obligatoire
avant le 23/04/2018

"ABLFA

G TITE CARMETE I AVGLATS B AFFARER APmERHE

03 MAI 2018

08HOO

MAISON DU BEARREAU
2 Rue de Harlay, 75001 Paris

Accueil et Inscription des participants

08H45

Ouverture des travaux

Me Michel BRIZOUA-BI, Président de I'ABLFA
Stephen KARANGIZ|, Directeur Général de I'ALSF
Me Marie-Aimée PEYRON, Batonnier du Barreau de Paris

09H15

Retour d'expérience sur la sécurité juridique
des projets d'investissement en Afrique

Panel des directeurs juridigues des Institutions de
financement de développement

BAD, AFC, AFD, AFREXIMBANK

10H45

Investir en Afrique Francophone

Focus sur la Céte d'lvoire, le Cameroun, le Sénégal,
la Guinée-Conakry et la République Démocratique
du Congo

Panel animé par des Cabinets d'Avocats de Cdte d'lvoire,
du Cameroun, de la Guinée-Conkary, du Sénégal et de la
RDC

12H00

Investir en Afrigue Anglophone
Focus sur I'Afrique du Sud, le Ghana et le Nigéria

Panel animé par des Cabinets d'Avocats de 'Afrique du
Sud, du Ghana et du Nigéria

14H30

Investir en Afrique du Nord
Focus sur I'Algérie, I'Egypte, le Maroc et la Tunisie

Panel animé par des cabinets d'avocats de 'Algérie, de
I'Egypte, du Maroc et de la Tunisie

16H15

Arbitrage en Afrique

17H30

04 MAI 2018

Cocktail de cléture de la premiére journée

HYATT REGENCY PARIS ETOILE
3 Place du Général Koenig, 75017 Paris

08H45 Collaboration entre directeurs juridiques des
entreprises francaises opérant en Afrique et
cabinets d'avocats d'Afrique
Représentant de I'AFJE
Représentant de cabinet d'avocats d'affaires francophone
Représentant de cabinet d'avocats d'affaires anglophone
10HO0 Amélioration du climat des affaires et accés a
I'information juridique
LexisMexis
ALSF
11HO00 Rencontres bilatérales (B to B) entre cabinets
d'avocats africains et :
= Cabinets internationaux
« Entreprises frangaises
« [nstitutions de financement du développement
(africaines et internationales)
13H00 Cléture de la conférence suivie d'un déjeuner




