DROIT INTERNATIONAL ECONOMIQUE

(version complété par le livre DIE de Dominique Carreau et Patrick Juillard et les sites Internet)

Le 2. semestre va porter sur les investissements et les aspects juridiques monétaires.

Partie 1. Les investissements internationaux

INTRODUCTION : 

Parmi les droits de la personne, figure le droit de tout individu à l’exercice d’une activité économique. Le droit international des investissements, autant que prolongement du droit de la condition des étrangers, est une branche ancien du droit international qui avait ces fondements dans l’ordre éthique. Dans les anées récentes, le droit international des investissements c’est montré plus en plus sensible à une nouvelle préoccupation, d’ordre économique. L’accent n’est plus mis sur la sécurité de l’opérateur, mais sur la rentabilité de l’opération, et également pas sur la condition des étrangers, mais sur la mobilité des facteurs de production, qui est considérée comme nécessaire à la richesse des nations. 

Le développement des investissements est un aspect important du développement de l’internationalisation. La grande liberté de l’économie internationale favorise son développe-ment. C’est aussi un facteur de puissance de l’économie nationale. 

La réalité économique est important dans le domaine, donc il faut s’interroger sur les chiffres. 

On constate une croissance importante depuis les années 60’ du phénomène de délocalisation (déplacement d’un pays à l’autre). 

L’année 2000 était généralement très favorable aux investissements mondiaux (voir les chiffres). En 2004 le flux financier international était à 668 milliard. Une grande partie de ce flux est l’investissement international, est ces parties ont continué d’augmenter au cours des derniers années. En 1990 c’était 23% et aujourd’hui c’est environ 50% du flux international.

Selon les statistiques, 85% des investissement vont vers les 30 pays de l’OECD (OCDE).

Les première sont les Etats Unis, mais récemment on remarque aussi l’émergence des nouveaux pays, notamment celle de la Chine et l’Inde.  

La Chine est depuis 2003 la première destination de l’investissement (ce qui est 10 fois plus important que en Inde), donc elle dépasse même les USA en ce qui concerne l’accueil. Le monté des investissements en Chine est environ de 66 milliard de dollars par an. Depuis le début des années 80’ plus de 500 milliard de dollar ont étés investis en Chine, donc 10 fois plus que en Inde (mais en Inde il y a une grande augmentation aussi). 

(Dans ces chiffre, les parts de l’investissement direct ne sont pas connu.)

Les entreprises multinationales ont un rôle essentiel. Actuellement il y a plus de 70 000 multinationaux et filiales. 

Une grande importance des investissement des multinationaux consiste dans la vision de mondialisation qu’elles ont. Leur fonctionnement sur le marché global « ne crois pas » dans les cadres nationaux, ces entreprises ont un raisonnement en fonction d’un marché global et considèrent pas les éléments nationaux.

ex : Arcelor – le numéro un mondial de la sidérurgie avec un chiffre d’affaires de 32, 6 milliard d’euros en 2005. 

Attitude des Etats vers ce phénomène :

L’ esprit de la législation relative à l’investissement est favorable. C’est compréhensible, car sur le plan économique les investissements ont un effet très positive (développement économique, création d’emploi, etc.). Donc les Etats poursuivent une politique juridique d’accueil des investissement (voir dans les Codes des investissements des pays). 

Dans les années 70’ il y a eu une vague de législation internationale contre la croissance de l’importance (puissance) des investissements étrangères. Aujourd’hui la tendance s’est retourné vers le libéral.

Les investissements sont ils toujours bénéfiques ? 

Ex : dans l’industrie minière (pétrole, minéraux), selon les études faites par la Puced, en 2002-2004, 75 % des revenues supplémentaires sont partis à l’étranger. C’est la repatriation des bénéfices. (On plus, on doit considérer que les investissement ne représentent pas toujours forcément un apport considérable.)

Ex : à partir de la région sud de Chad (Doba Basin) ils ont fait (World Bank, investisseurs américains, etc.) des projets d’une pipeline traversant tout le Cameroun jusqu’à la mer (travaux depuis 2003). 

Etat chadien recevait seulement 2$ par baril (voir le problème des concessions des années 70’ dans les PED, les pays en développement, dans la section 2.). 

On peut se demander si les investissements sont bénéfiques pour les habitants du pays d’accueil ou plutôt pour les investisseurs. 

Un aspect important est que, par le biais du commerce international il y a une nouvelle division internationale du travail (selon la théorie de David Ricardo). 

Dans le domaine des investissements on touche le problème des facteurs de productions, qui peuvent être plus accueillants sur un autre marché (par exemple des moyens fiscaux plus avantageux dans un autre pays). Donc les investissement contribuent à la division international du travail. 

Distinction du commerce courant et l’investissement 

L’investissement est le déplacement des facteurs, des moyens de production, qui sont : le capital, la technologie (savoir faire), main œuvre, les matières premières..

Ces facteurs peuvent être distingués selon la mobilité : le capital par exemple est très mobile, et la main œuvre l’est beaucoup moins. 

On a distingué aussi la conception large et la conception étroite du commerce (selon la dernier le commerce se réduit aux échanges des marchandises et services). 

Chapitre 1. La notion de l’investissement international

Il n’existe pas de définition stricte de l’investissement national, elle est plutôt fluctuante. Il y a des approches différents, variables ; des approches économiques et juridiques, qui se distinguent aussi comme des approches théoriques et empiriques.  

Section 1. Approche abstrait 

§1. approche économique 

Le développement de l’arbitrage dans le domaine est très « mince » jusqu’aux années 90’. La Convention pour le Règlement des Différents relatifs aux Investissements entre Etats et Ressortissants d’autre Etats, conclue à Washington le 18 mars 1965 (Convention de Washington) a créé le Centre International pour le Règlement des Différents relatifs aux Investissements (Centre), qui est devenu un cadre de l’arbitrage important. La Banque Mondial a joué un rôle considérable dans la négociation de la Convention.  

Cette convention définie pas l’investissement, donc les arbitres ont développés la notion

pour trancher un litige concernant les opération économiques. 

Les éléments économiques qui permettent de caractériser un investissement : 

1. facteur - les critères : 

- opération à but lucratif

C’est le transfert des capitaux fait par d’investisseurs privés. Il se distingue des opération de l’assistance étatique (ex : quand l’Etat finance des service publics). 

- à thermes différés

Dans les opérations de commerce courant le terme de l’opération est limité dans le temps, la fourniture est effectué dans un délai relativement bref. 

Pour les investissement, le délai est plus longue. Le paiement et la contrepartie de fourniture va intervenir dans un délai très brefs et le bénéfice va s’étaler dans le temps. Par contre, la condition exigée de la durée moyen et longue de l’investissement n’est pas clairement définit. 

- apport de la part de l’investisseur 

L’investissement est très souvent caractérisé par le fait que l’investissement a le but de développer une activité nouvelle ou existante dans le domaine de production ou distribution. 

Les apports sont l’apport financier, donc le capital, qui repose sur la technologie (ça peut être un investissement développé autour d’un brevet, par ex dans le cas où le capital est local, mais l’apport de la technologie vient de l’étranger), le savoir-faire, et des éléments immatériels (ex : l’investisseur va apporter la marque, un réseau de contacts existantes de distribution, etc.)

- le risque lié à l’activité – cela est aussi un élément qui distingue l’investissement du commerce courant

2. facteur 

Sur le niveau microéconomique :  

Du point du vue des opérateurs les aspect peuvent être divers. Par ex : les barrières tarifaires sont plus bas, etc. 

Selon le concept classique, l’investissement international s’effectue dans un autre pays car de cette façon l’opérateur économique peut développer et renforcer le maîtrise mieux de ces marchés extérieurs. Cette définition convenait dans les années 80’. 

Aujourd’hui l’ idée n’est plus celle de se rapprocher au marché, mais d’obtenir un résultat économique plus satisfaisant par la combinaison des éléments déterminants. Elle est lié à la volonté de délocaliser les marchés pour obtenir un résultat économique plus satisfaisant, par exemple par la production dans plusieurs lieux ou la combinaison des facteurs de production. 

Sur le niveau macroéconomique : favorisation de l’intégration du marché international. 

Distinction des investissements directs et les investissements financiers :   

direct – permet la création directe d’une l’activité production ou distribution de produits finis ou des services

financiers – sont but est uniquement financier (de tirer un bénéfice d’un placement, un gain financier) ; ici il n’y a pas de développement de l’activité. Dans le cas des investissements purement financiers, l’investisseur n’est pas à l’origine de l’activité, il se désintéresse de la maîtrise du processus industrielle (ex : achat des actions sur la bourse). 

La définition des investissements couvre toutes les 2, car les 2 peuvent se rencontrer (par exemple, quand on achète un nombre suffisant des action pour avoir le contrôle d’une entreprise). 

§2. approche juridique

Il n y a pas une définition générale, mais il y on a plusieurs.  

Les sources sont multiples : il y a des sources nationales et internationales, donc il y a un approche duale. Sur le plan international, il n’existe pas un instrument contraignante comme l’acte (multilatéral) du GATT, donc il n’y a pas de sources uniques. Il y a une multiplicité des traités, comme par ex la Convention de Washington ou la Convention créant l’Agence multilatérale de garantie des investissements (AMGI ou MIGA), faite sous auspices de la Banque Mondiale (la dernière Convention donne une définition). 

A côté de ces conventions, il y a une très grande multitude d’instruments bilatéraux  (environ 2000). Ils contiennent certain nombre de similarités, donc ils sont comparables. Il existent des établissements – modèles faites soit par les Etats soit par les organisations internationaux (par ex : Les USA et l’OCDE ont établies des modèles). 

La notion de l’investissement varie selon les particularités de ces actes. 

Selon la première approche c’est l’opération d’investir, le fait d’apporter, créer une activité économique faisant un bénéfice. On retrouve cette approche dans certaines législations nationales (par ex : apport qui permet le développement de l’activité humaine et économique). En France, on a adopté une approche à la base de l’aspect financier, définie par les relations financiers. On envisage pas l’opération mais le résultat (distinction entre par ex : un terrain acheté par un investisseur étranger dans le but du développement ou pour être loué). 

Dans la littérature étrangère on retrouve toute les deux approches. 

Les caractéristiques de ces définitions différents: 

Classiquement il y avait une notion restrictive. Aujourd'hui, dans les textes bilatéraux on retrouve tout types d’apport : de bien, droit de créance, des concessions, droit de propriété intellectuelle – c’est l’extension de la notion des investisse-ment. 

En France il y a un bref catalogue non exhaustive, et la notion est très large : on retrouve ici les licences, les brevets, les concessions (notamment considérant les richesses naturelles, etc.), etc.

Dans le cas des textes qui ont pas de définitions de l’investissement, la jurisprudence est obligé de déterminer ces caractéristiques. Elle est également allé dans le sens de l’élargissement de la notion. 

La jurisprudence classique c’est souvent interrogé sur la question relative au propriétés étrangers, si elles ont étés touchés par les investissements. Elle intervient souvent comme la protectrice des biens des investisseurs étrangers, de leur propriété.

Selon l’art. 25 de la Convention de Washington la compétence du Centre s’étend aux différends d’ordres juridiques entre un Etat contractant et le ressortissant d’un autre Etat contractant qui sont en relation directe avec un investissement /= compétence ratione materiae/ (et que les parties ont consenti par écrit à soumettre au Centre) /+ compétence ratione personae/. Donc dans la Convention on retrouve une conception plus large. 

Donc le Tribunal arbitral (ICSID – International Centre for Settlement of Investement Disputes) est compétent si le litige est relatif à un investissement. 

Au début, le Centre est essentiellement saisi sur une base contractuelle, dans le cadre d’un compromis d’arbitrage ou clause compromissoire. 

Ex : affaire Klöckner contre Cameroun, le 21/10/1983 : 

Il y avait un accord entre Klöckner et Cameroun en vue de construction d’une usine au Cameroun complété par des contrats plus précis concernant la livraison, accord relatif aux personnes, la convention d’établissement entre une entreprise et l’Etat. Ce dernier est un contrat conclu entre un Etat et un investisseur étranger par lequel l’Etat accorde à l’investisseur un certain traitement (ça c’est la 2. sens, pour la 1. voir les notes du 1. semestre). 

Le litige dans l’affaire est né relativement au 1. contrat. La question se posait de savoir si il faut envisager l’opération dans son ensemble ou considérer chaque élément séparément. 

Le Tribunal a opté pour l’unité de l’investissement, au-delà de la diversité des contrats, car il s’agissait pas d’une simple série de contrats. 

La 2. interrogation importante relative aux investissement financières était si le prêt peut être considéré comme un investissement. 

La question s’est posé dans l’affaire Fedax contre Vénézuela : 

La société Fedax a été immatriculé dans les Pays-Bas. Vénézuela avait, suite à une opération accordé à une entreprise vénézuélienne, reconnu sa dette par émission d’un billet à ordre. Par ce billet, utilisé fréquemment dans le commerce, l’emprunteur reconnaît sa dette et il s’engage à la rembourser. Le billet peut être détaché du contrat principal qui l’a fait naître, est il peut circuler indépendamment. Le prêteur peut le transmettre et à l’échéance le porteur va présenter le billet à l’emprunteur en lui demander de payer sa dette. 

Le 11/7/1997, le Tribunal a considéré a propos de l’affaire la question de qualification de l’investissement. D’une part, il s’est demandé si les billets à l’ordre étaient bien constitutifs d’investissement, au sens où l’entendait l’article I de la convention entre les Pays Bas et le Vénézuela. Il a conclu par l’affirmative, en se fondant sur la définition extensive que donnait cette convention. Mais d’autre part, il s’est également demandé si le papier commercial dont s’agissait devait être considéré comme constitutif d’investissements au sens où l’entend l’article 25. 

Il a retenu 4 éléments qui permettent de qualifier une investissement. La conclusion été positive. Selon le Tribunal, le fait d’acquérir un billet à l’ordre étatique qui circule sur le plan international lui donne le caractère d’un investissement. 

Le Tribunal s’est alors déclaré compétent considérant qu’il y a un caractère international. 

La décision a été très contesté (notamment par Mme Burdeau).

(Le président était l’économiste chilien Vicuna.)

​

La même solution a été adopté dans l’affaire Salini Contruttori et Italstrade c. Maroc, du 23/7/2001, qui mettait en cause le traité bilatéral entre l’Italie et le Maroc à propos de l’exécution du marché de travaux publics conclu entre la Société des autoroutes de Maroc et deux entreprises italiennes. Le Tribunal a conclu que ladite convention incluant dans la notion de l’investissement tout droit à une prestation contractuelle ayant valeur économique, l’exécution d’un marché de travaux publics entraient dans ce cadre juridique. Il reprend les critères objectives de l’investissement tels que définis dans l’affaire Fedax c. Venezuela. 

Dans une autre affaire, Mihaly c. Sri Lanka du 15/3/2002, le CIRDI a considéré que les documents pré-contractuels dans la phase précontractuelle ne rentraient pas dans la notion de l’investissement. Il y a par contre une différence à l’égard des deux sentences précédents. Dans les affaire Fedax et Salini, il avait fait largement appel à la doctrine, alors qu’ici il les considère subsidiaires par rapport à la pratique du Centre et les Etats, qui doivent être considérés en cas de lacunes dans la Convention. 

6/8/2004 sentence Joy Mining Machinery :

La société britannique Joy Mining a conclu un contrat avec un organisme publique égyptien (assimilé à l’Etat égyptien)  sur la fourniture d’équipement et l’extraction de phosphore. Comme il est courant dans le commerce international, l’entreprise devait fournir une garantie, à fin de garantir le bon fonctionnement des machines. 

En général, la garantie est effectué par des lettres des garantie. Dans ce cas, l’entreprise étranger doit déposer une garantie chez une banque et si après l’expiration d’un délai prévu dans l’accord, on constate que l ‘entreprise a exécuté ces engagements, l’autre partie va donner l’autorisation à la banque de lever les garanties, et l’entreprise qui a donné la garantie va pouvoir récupérer son argent déposé. 

En espèce, la société britannique a fourni, mais des difficultés sont apparus concernant le bon fonctionnement des machines. L’organisme égyptien n’a donc pas voulu donner l’autorisation de lever les garanties et la société a saisi le Tribunal. 

Le Tribunal devait encore s’interroger sur la question si le contrat pouvait être considéré comme rentrant dans le cadre des investissements. Il est intéressant qu’on a une solution différente, pourtant le président du Tribunal était le même prof chilien que dans l’affaire Fedax. Le Tribunal rappelle la notion très large de l’investissement, et examine l’affaire sur la base des 4 éléments retenu dans l’affaire précédents. Elle retient en espèce, que : 

- l’objet du contrat et de remplacer ou fournir

- le contrat est un contrat de vente, donc il constitue pas un investissement

Donc dans cette affaire, on voit la limite de l’extension de la notion de l’investissement. Cette limite est la différence entre l’investissement et le contrat de vente. 

Quant à la garantie, la distinction est très soigné. En espèce, il  y a pas de billet issu comme dans l’affaire Fedax. La garantie est donc un engagement temporaire qui n’est pas un investissement. 

Cette jurisprudence émane des tribunaux de compositions différents (même si le président été le même), donc il peut y avoir des divergences dans la jurisprudence. La question se pose alors si on est en présence d’une vrai jurisprudence, d’une ligne définie. Cela n’est pas évident, car on voit qu’il y a des positions différents. 

Il serrait souhaitable d’éliminer ces divergences. En ce moment, il y a des discussions, des réflexions informelles qui envisagent de créer une sorte de cour d’appel (comme dans le cadre de l’OMC). 

Il faut aussi s’interroger sur le caractère international de l’investissement. 

Quant à l’élément d’internationalité, il est apprécié à la lumière de l’objet et but de l’instrument qui le régit. 

Ainsi, les instruments qui ont pour objective la libre circulation (comme l’OECD ou la CE), ils considèrent que l’investissement international est celui qui entraîne un mouvement international de capitaux que retracera la balance des paiements. Par conséquent, le critère peut pas être tiré de la nationalité de l’investisseur, mais plutôt de la résidence. 

Au contraire, dans les traités bilatéraux de promotion et de protection des investissements, il s’agit plus de mesurer les flux d’investissements, donc plutôt de déterminer la nationalité de l’investisseur habile à exercer la protection de l’investissement. 

Par exemple, dans les conventions conclues par la France, la nationalité de personnes morales doit remplir une des conditions suivants : 

- la société doit avoir son siège social sur le territoire d’une des parties contractants, ou 

- la société doit être sous contrôle, directe ou indirecte, de personnes physiques possédant la nationalité d’une des parties contractantes, ou de personnes morales ayans leur siège social sur le territoire d’une des parties contractantes. 

Cette solution traduit l’attachement traditionnel du droit économique  français au critère du contrôle. 

Dans l’affaire Fedax, par exemple, il s’agissait d’un investissement interne. 

La question du caractère international de l’investissement est évoqué dans une autre affaire, le 4/4/2004, entre la société lituanienne Tokios Tokeles, et le défendeur ukrainien (Ukraine). L’affaire est intéressante sur le fond et la procédure aussi. La société Tokios Tokeles a été fondé selon la droit lituanien dans les années 1990, et elle exerçait une activité de publicité et de presse (livres, etc.). En 1994 elle a créé une filiale à 100% de droit ukrainien qui s’appelle Taki spravy, qui avait les mêmes activités. 

Tokio Tokeles a investi beaucoup dans sa filiale. La filiale a publié un livre de gloire sur Julia Timoschenko, à une époque quand le gouvernement l’a considéré dangereuse. Pour ces raisonnes (purement politiques), l’Etat ukrainien a procédé a la saisi des biens de la filiale, ce qui a rendu impossible son activité. La société mère a utilisé la protection des investissements qui étaient en vigueur en Ukraine. 

La question était de savoir si il s’agit d’un investissement international ou une affaire purement interne ? 

Le Tribunal a été présidé par le prof. Prosper Weil. Il a écrit une opinion dissidente, selon laquelle ce n ‘est pas un investissement international. Malgré cela, le Tribunal c’est déclaré compétent (donc il est allé à l’encontre du président, ce qui est rare ; le prof a ensuite décidé qu’il pouvait pas présider sur le fond). 

Le système de taxation des sociétés dans les Pays-Bas est très clément, donc il y a beaucoup de transfères de sièges, même dans le cas des sociétés qui ont rien a voir avec son territoire (leur transfère s’explique seulement par des raisonnes fiscales). Donc il arrive, qu’une société se crée quelque part, et puis elle se déplace dans les Pays-Bas pour des raisonnes fiscaux. Ensuite, elle crée des filiales de 100% dans le pays d’origine.

Le président Weil a analysé la Convention de Washington, qui n’exclu pas ce transfères, mais selon ces objectives, il n’est pas prévu qu’il s’applique dans ces cas (voir l’art 25). 

Section 2.  Les principales opérations d’investissement

§1. Les différents catégories des investissements

Il existent plusieurs classifications économiques. Les 2 qui sont très fréquents sont : 

1. Classification économique : Distinction entre l’investissement direct et de porte-feuille 

- direct – il crée ou développe une activité économique, son objective est d’assumer ou participer à la maîtrise, gestion de l’activité, du processus de production ou distribution (ex : un joint venture entre un investisseur local et étranger)

La notion de l’investissement directe en France :

Le décret du 15/1/1990, consacré aux investissement directs, ne donnait pas une définition générale de la notion, mais seulement une indication indirecte, selon laquelle la seule prise de participation dans le capital d’une société, qui n’est pas supérieur à un certain pourcentage, ne constitue pas un investissement direct. Par contre, considérant la pratique administrative et la réalité économique (selon laquelle un investissement ne se fait pas seulement par la prise de participation), on peut dire que la participation dans le capital ne peut pas être le seul critère,  mais qu’il faut, à titre subsidiaire retenir d’autres critères. Le décret du 7/3/2003, actuellement en vigueur reflet l’élimination des entraves de le libre circulation des capitaux dans la Communauté. Les obligations réduits des investisseurs sont : 

1. Il faut permettre aux autorités administratives d’obtenir les informations d’ordre statistique qui sont nécessaires à l’établissement de la balance des paiements. La définition des investissements directs est ici lié à l’existence d’un mouvement financier, pour essentiel, d’une prise de participation (de plus de 10%).

2. Un certain contrôle de l’opportunité économique des opérations d’investissement direct étranger en France demeure nécessaire. Selon le décret, les investissements directs étrangers sont ceux qui permettent à un non-résident de prendre le contrôle d’une entreprise française, qui peut d’effectuer par l’acquisition ou prise de participation, mais également par le jeu d’opérations telles que l’octroi de prêts ou la délivrance des garanties, ou même des contrats commerciaux qui placent l’entreprise sous la dépendance économique de l’investisseur. 

- financier ou de portefeuille – l’investisseur veut seulement donner son capital pour le rendre aussi rentable que possible

2. Distinction entre l’investissement industriel et commercial
Les premières visent à produire, et les deuxièmes visent à distribuer les produit (ex : Carrefour est active dans le secteur de la distribution). 

A) Les contrats classiques : 

Les investissements sont réalisés par les personnes privées, sur la base juridique du droit privé (donc sur la base de tout ce qui se rattache au droit privé : les crédits, etc.). La forme traditionnelle très fréquente de l’investissement est la création d’un établissement local. Ca peut consister dans la création d’une filiale avec une personnalité morale de droit privé, établie selon le droit local, avec la nationalité de droit local (100% ou pas, peu importe), qui bénéficie de la protection de l’Etat d’accueil. Mais il peut y avoir également des investissements sans personnalité morale (ex : un simple bureau de représentation, ou si une société envoie des agents dans un autre pays, qui ont pas la personnalité morale). 

Dans le passé cette formule a été largement utilisé, surtout quand certaines pays n’autorisaient pas la création des personnalités juridiques par les étrangers (c’était le cas dans les pays soviétiques, etc.). 

Dans ce domaine classique, il existe une variante, qui s’appelle la « joint venture ». Elle permet un investissement à part égale de deux partenaires (« entreprise conjointe ») ; une partie étrangère et une partie locale (qui peut être privé ou souvent public). L’institution du joint venture a été très souvent utilisé dans le secteur des mines, du pétrole. Elle peut consister dans un accord ou une association. Dans ce cas, chaque personne conserve sa personnalité juridique. Mais les parties peuvent aussi créer une personnalité morale locale. 

Les avantages de la joint venture: elle permet la collaboration entre les 2 parties. Par exemple, quand un Etat n’a pas les moyens pour l’exploitation des ressources pétrolières, la société va donner le savoir-faire, les moyens nécessaires. 

Les inconvénients : la relation égale entre les parties favorise le blocage. Il faut donc prévoir des solutions dans le contrat pour empêcher ça. 

La technique de la concession : 

Il est très important sur le niveau international, et aussi dans le droit administratif français. Il est utilisé pour la mise en place et gestion des équipements et services publiques. Quand un Etat veut créer une activité (par exemple un pont ou une autoroute), mais il n’a pas les fonds nécessaires pour créer l’investissement, il va concéder l’opération à une entreprise privé qui se rémunère sur le fonctionnement des établissement créés. 

Par exemple, dans le cas de construction d’une autoroute, l’entreprise va financer la construction et en contrepartie elle aura les droit de péages pendant une période longue. Dans le cas de la construction des champs pétrolière il y a eu même des périodes de 60 ans prévus pour l’exploitation par l’investisseur (pendant cette période, l’Etat qui a donné la concession touche un certain %-age du bénéfice). 

Au début des années 70’ il y a eu une contestation importante des concessions de la part des PED (Pays en développement), sur le fondement de la souveraineté permanente. Les redevances du ont été déterminés en % après chaque baril. Dans la période de la crise pétrolière (73’-74’), il y a eu une hausse des prix et les % accordé ne semblaient plus équitables. Les PED trouvaient que tout le bénéfice allait dans la poche des investisseurs. 

Cette période a donc crée des défiances vers les contrats de concession en générale. Les PED se sont tourné contre les contrats qui allaient été crées dans le futur ainsi que les contrats déjà conclus. 

A la fin des contrats d’investissement, il est normal qu’on calcule les fonds donnés par l’investisseurs, selon la durée du contrat, etc. et les équipements installés par l’investisseur, etc. deviennent la propriété de l’Etat qui regagne le droit d’exploitation. 

Par contre, dans les PED ont procédé à une série de nationalisation sous la forme de résiliations anticipés (donc avant l ‘expiration des contrats qu’ils trouvaient inéquitables). 

Ensuite, les investisseurs ont souvent engagé des procès (voir SA Texaco ‘77, Aminoil ’82, les 3 sentences arbitrales en Libye, etc.). 

Dans le futur, les PED voulaient avoir des contrats moins dangereuse (qui ne vont pas leur complètement lier les mains pendant une longe période de temps).  Les sociétés investisseurs sont par contre très capitalistes, donc elles ont du mal a accepter les contrats moins avantageux. 

On a essayé de transformer les contrats, dans un contrat de service, de fourniture de service. Un type de contrat courant aujourd’hui est le contrat de partage de production, conclu entre une société étrangère et locale (publique). Avec ce contrat, la société s’engage de réaliser un nombre d’installations nécessaires pour l’opération et le gisement est partagé entre l’Etat local et la société. Une partie des bénéfices revient à l’Etat et l’autre à la société, mais l’Etat jouit d’une certaine priorité sur la base de sa souveraineté sur ces ressources naturelles. 

En suite des développement, on aurait pensé que les concessions vont disparaître, mais elles se sont modernisés, notamment sous la forme de « build-operate-transfer « (BOT). A la fin des ces contrats, les équipements reviennent à l’Etat, donc il rassemble beaucoup à la concession. L’investisseur est chargé de construire l’équipement nécessaire à l’opération, de le gérer et à l’issue du terme du contrat, l’installation revient au concédant, donc à l’Etat contractant.  A côté de ces formes classiques, il existent également des contractuelles spéciales, des formes évolutives du contrat, qu’on va voir par la suite. 

§2. Les différentes catégories juridiques

B. Les formes contractuelles spéciales

A coté des formes classiques il y a un certain nombre de formes contractuelles qui correspondent au droit international commercial : 

1. l’entreprise conjointe évolutive – quand deux partenaires s’associent de manière égalitaire pour réaliser un investissement ; une clause de désengagement progressif est prévu afin que la partie locale puisse progressivement acquérir la pleine maîtrise de l’investissement 

2. l’accord de licence – par lequel le donneur de la licence (concédant) étranger va permettre à l’autre partie (licencié) de jouir de la licence, en échange d'une contre-partie, par exemple la participation de capital ou versement d’une comme, etc.

3. la technique de franchisage - le « franchising » est très utilisé pour la distribution commerciale ; le franchiseur fourni des marques commerciales, fait une assistance, et va donner une garantie de l’exclusivité locale ; en contrepartie le franchisé va verser des redevances forfaitaires selon sa chiffre d’affaire et il a l’obligation de respecter un certain nombre de règles. Ceci est peut être un contrat de distribution, ce n’est pas nécessairement un contrat d'investissement.
4. les contrats de gestion- contrat de management, le partenaire étranger (qui est souvent le fournisseur d'équipement) va assurer la gestion d’un projet ou d’une usine dans un autre pays, souvent avec une formule prévue, en assurant la formation professionnelle et un transfère de gestion aux partenaires locaux

5. le contrat de fourniture en ensemble industriel – peut être un contrat de vente pur et simple (ex: dans l'affaire Joy Mining), mais cette forme est un peu disparue

§3. Les formes spécifiques d'investissement dans le secteur minier et pétrolier

Le secteur minier et pétrolier est très important dans le DIE. Ce secteur a plusieurs particularités. La première c’est que, pratiquement toujours, l’investissement (la création des installations etc.) est précédé d’une phase préalable de prospection (détermination des lieux où il y a des chances pour l’investissement) et d’exploration (au-delà de la recherche géologique, des recherches qui permettent de confirmer les analyses géologiques, d’estimer la capacité etc.). Cette phase préalable est aléatoire et très coûteuse, donc il y a une nécessité de dépenser une somme importante sans avoir la garantie qu’il y ai une exploitation possible.

Les règles spécifiques concernant les ressources minières : 

Les ressources minière et pétrolière sont sous le sol, donc le droit local s’applique et un droit de propriété privé y est attaché.

Chaque Etat a des prescriptions particulières ; il existent des systèmes nationaux qui touche le droit de propriété et qui sont très variables. A l’heure actuelle, dans la plupart des Etats l’activité est soumise a une autorité administrative unilatérale (souvent au ministère chargé des mines), qui doit édicter une permission ou autorisation qui porte sur le droit de prospecter la recherche. Puis il faut un permit d’exploitation (permit pour un certain périmètre et une certaine durée). Ces permis ont une certaine valeur économique, parce que le droit procéder à une prospection et le droit exclusif d’exploiter pendant une certaine période est une sorte de cession. 

Il y a un aspect symbolique dans le domaine de ressources concernant le principe de la souveraineté permanente, la souveraineté de l’Etat sur ses ressources naturelles. 

Les grands types de contrats dans ces secteurs sont : 

- le contrat de concession n’est pas encore complètement disparu ; selon ce contrat, une société fait des recherches et les installations nécessaires pour l'exploitation, et ensuite, va se rémunérer sur l'exploitation (l'installation devient enfin la propriété de l'Etat)

- le contrat de service à risque - ici, l’objective est d’éviter que l’investisseur ait un droit direct sur ce qu’il extrait, donc sur les matières premières ; l’investisseur va fournir les services, apporter le capital étranger dans la prospection et exploration à son propre risque, mais si l’investisseur met en évidence le résultat, on va exploiter soit par l’investisseur soit par la partie locale (ou par l’Etat). Les revenues tirés de l’exploitation permettent de payer l’investisseur pour le risque qu’il a pris et pour ses frais engagés (rémunération de manière forfaitaire ?).

- le contrat de partage de production – ce contrat est apparu en Indonésie, dans les années 60', pour trouver un contrat alternative au contrat de concession ; selon ce contrat, l’investisseur apporte les travaux de prospection et si ces travaux sont positifs, il va bénéficier d’un contrat dans lequel il est associé à une entreprise locale (nationale ou privée) avec lequel il va travailler conjointement, toute en restant l’opérateur principal de l’opération ; les quantités qui sont extraites vont être partagé selon un % ; a part ça, une partie va être indemnisé pour les coût qu’il a dépensé pour la prospection, l’installation et le fonctionnement (« cost oil ») et une certaine partie selon les coûts de la production réalisant un bénéfice (« product oil »). Le problème peut se poser alors comment partager exactement ; en général on estime que l’Etat local reçoit à peu prés 80% ( ?). 

Section 3. L’investissement par rapport à des domaines voisins

§1. La relation entre l’investissement et l’établissement

On connaît la liberté d’établissement du droit commun. 

La notion de l’établissement correspond au droit d’un ressortissant d’un Etat, personne physique ou morale qui exerce une activité professionnelle de s’installer à l’étranger pour y exercer une activité économique. Cette notion est plus large que celle de l’investissement.

Un droit de s’établir à l’étranger est nécessaire. Selon le droit international général (coutumière, puisque il n’y a pas de traités dans le domaine), aucun Etat n’est tenu d’accepter l’entrée d’un investisseur dans son territoire, il n’y a pas un droit absolu à y pénétrer. Par contre, dès lors qu’un Etat accepte que un étranger entre, cet étranger a le droit d’être traité d’un standard minimum.  Donc si un étranger est sur le territoire d’un Etat, cet Etat local doit respecter les droits de l’homme élémentaires. Au-delà, les choses sont moins claires. Mais on tout cas, on peut considérer que si le droit local porte atteinte à ces droits, l’étranger doit bénéficier de la possibilité de défendre ses droits devant un tribunal (donc dans certaines cas, il peut avoir plus de droits accordés de ce qu’il aurait selon le principe de traitement national). 

Le droit d’établissement est régi par la législation locale, normalement avec une distinction entre les étrangers et les investisseurs locaux (parfois avec des discriminations).

La question de reconnaissance de la personnalité morale : 

La personnalité morale est une création artificielle du législateur. Même si il n’y a pas d’obligation selon le droit international général, la tendance est que les Etats reconnaissent la personnalité morale. Dans la CE (selon le Traité de Rome), il y a une reconnaissance mutuelle dans les Etats membres.

Il y a également un certain nombre de traités bilatéraux, des conventions qui visent à favoriser l’établissement et donc l’investissement, par ex : entre les Etats Unis et la France la convention de 1959 qui prévoit le droit d’ester en justice et un certain nombre de droits et garanties à l’égard de l’investissement. 

Les groupements régionaux (zones de libre échange, douanière etc.), dans la mesure où elles cherchent à développer des échanges économiques (mais cette fois limité à une région déterminée); ont une caractéristique commune avec les traités internationaux, mais avec la différence que dans les zones de libre échange et les unions douanières, il y a presque toujours des dispositions sur l’encouragement de circulation des opérateurs économiques (qui touchent la liberté de l’établissement et de l’investissement). 

Mais, au niveau des régions, les règles qui protègent l’établissement na représentent pas nécessairement une garantie de liberté d’investissement ; l’admission des investissements reste au fond un aspect du droit d’établissement géré par l’Etat d’accueil. 

Il n’existe donc pas en droit international un droit de l’établissement et investissement, ce qui veut dire que les domaines peuvent être soumises à des autorisations et restrictions. 

§2. La relation entre l’investissement et le commerce international de service

Le GATT 1947 s’est occupé que du commerce courant des marchandises, et pas du tout de l’investissement. Les questions d’investissement ont surgis en liaison avec certaines restrictions d’une loi canadienne de 1973. Selon la loi, les investissements étrangers pouvaient être subordonnés à un certain nombre d’engagements évoqués, étant de trois types :

- engagement en matière d’achat - l’autorisation des investissements pouvait imposer des engagements d’acheter une partie des fournitures au Canada

- engagement en matière de fourniture - l’investisseur pouvait être obligé de vendre une certaine partie de sa collection au Canada, donc une interdiction de vendre à l’étranger au-delà d’un certain %

- engagement en matière d’approvisionnement - s’approvisionner au Canada

Selon les Etats Unis, la loi canadienne portait un préjudice envers les étrangers. Le panel réuni avait conclu que les prescriptions imposées n’étaient pas directement contraires à l’art 18 ni à l’art 3 portant sur le traitement national (sauf l’obligation de préférer les fournisseurs nationaux aux étrangers, ce qui est contraire à l’art 3 du GATT).  

Donc en principe, les Etats Unis n’ont pas obtenu satisfaction dans l’affaire. 

Le panel constitué dans l’affaire a fait son rapport le 7/2/1984, ce qui été peu de temps avant le début des négociations sur un accord sur certaines mesures relatives au commerce dans le cadre de Uruguay Round. Donc, a cause de cette affaire, l’actualité du sujet a emmené les Etats Unis à insister sur la nécessité d’un engagement international, et l’instauration des effets juridiques obligatoires dans le domaine des mesures sur l’investissement. 

L’accord conclu a été annexé au GATT 1994 (afin de combler les lacunes du GATT ‘47). Il contient certains éléments qu’on a vu dans des autres accords comme la clause de traitement de la nation la plus favorisée, l’obligation de transparence, etc. 

Mais, à part ça, il prononce aussi le principe d’interdiction de certaines mesures restrictives du commerce. Il vise les mesures qui ne sont pas directement des entraves à l’art 3, mais seulement indirectement. L’accord n’énumère pas ces mesures, mais il donne une liste d’exemples. Dans cette liste figurent entre autres : 

- les mesures qui obligent l’investisseur d’acheter ou utiliser dans la production des produits nationales

- les mesures qui imposent des limites sur l’importation des produits nécessaires pour l’investisseur dans la production et qui vont être exportés en conséquence de la production, donc limitation de la capacité d’exportation, etc. 

L’accord prévoit aussi la création d’un comité d’investissement liés au commerce. Selon ces dispositions, les mesures existantes contraires a l’accord doivent être modifiés.  

Les Etats ont l’obligation de notifier sur les mesures restrictives arrêtés dans la matière, de consolider leur mesures nationales avec l’accord, et de ne pas créer des nouvelles mesures prohibés. Pour l’élimination des mesures en question, l’accord a établie une période de transition relativement court, c’est à dire 2 ans pour les Etats industrialisés, et 7 ans pour les Etats moins développés, notamment les PED (Ces délais ayant écoulés, les Etats n’ont plus le droit de maintenir des mesures contraires à l’accord.) 

Ils ont établis une commission, un comité d’investissements lié au commerce, qui a été chargé de suivre cette question. 

Par contre, on sait que de toute façon, la tendance est celle de la disparition des ces obstacles, donc la libéralisation, puisque les Etats cherchent d’attirer les investisseurs. Donc on peut constater que, même si on principe cet accord a son importance (légale, etc.), dans la pratique elle joue pas parce que depuis son élaboration il n y a pas eu des nouvelles difficultés dans ce domaine. A la connaissance de M. Burdeau il n y a pas eu de nouveaux contentieux depuis. 

Accord sur les services : 

Un autre aspect important a été abordé dans le cadre de l’OMC par l’Accord sur les services. Il constitue le pendant du GATT des marchandises, et répond aux exigences d’extension du GATT 57. 

Il y a eu une forte croissance du secteur, qui continue. Actuellement, les services font 60 ou 70% du PIB des pays industrialisé. Le commerce des services fait 30% des échangés dans le  commerce international. Donc, à cause de son importance les Etats membres du GATT lui accordent une considération attentive, surtout depuis les années 80’.

Le commerce des services représente certain nombre de spécificités par rapport au commerce des marchandises. Au contraire des marchandises, qui sont tangibles, les services sont invisibles, pas matérialisé ; pour le receveur, les services représentent juste une certaine amélioration. 

Une autre spécificité est que la fourniture des services est très souvent lié aux autres circulations, par exemple à la circulation des personnes (puisque les services sont fournis par des personnes), ou des capitaux. C’est cette dernière spécificité qui constitue le lien du commerce des services avec les investissements. 

Pendant longtemps, et jusqu’à il y a 20 ans, la plupart des secteurs du commerce des services étaient peu internationalisés ; par exemple le secteur financier et bancaire, ou l’assurance. (Cependant, il y avait quelques exception, notamment le transport.)  

Les obstacles du commerce : 

D’ou venaient les obstacles ? 

Les techniques des restrictions dans les échanges des marchandises sont les restrictions douanières et les restrictions non tarifaires. Les restrictions du commerce des services sont complètement différentes. Elles sont contenues dans les réglementations nationales concernant les différents types de prestation des services (par exemple les réglementations relatives à l’assurance, etc.).

L’objective de ces réglementations est d’avoir un certain contrôle, afin de garantir la qualité des services aux acheteurs. Par exemple, une telle réglementation peut exiger un certain niveau de formation pour la prestation des services médicaux, etc.

Il existent aussi des restrictions qui tiennent à réserver certaines services aux nationaux (dans les réglementation qui exigent qu’un certain seuil des nationaux soit atteint, ou qui réserve la prestation de certaines services au nationaux seulement). 

La prestation des services est souvent lié aussi à la participation au capital, donc ils est affecter par les restrictions relatives aux investissements. Toutes ces restrictions ont une répercussion sur les investissements, donc il y a une nécessité de libéralisation. 

Comment aborder et comment libéraliser le commerce des services ? 

Il y a eu beaucoup de tentatives, par exemple par le Code de libération du commerce des invisibles à partir de 1951 (mise en place par le Conseil de l’OCDE). 

Selon le code, les Etats devaient recenser les obstacles qu’ils pouvait appliquer au commerce des services. L’accord contient une clause de consolidation, pour empêcher les Etats d’introduire ultérieurement des obstacles et il prévoit aussi que les Etats éliminent progressivement les obstacles existants. Selon le code, il faut aussi procéder à une analyse par secteurs. 

Toutefois cela n’a pas empêché les restrictions existantes pour les capitaux. 

Le GATS reprend certaines principes du GATT, mais on pouvait pas directement transposer les règles du GATT. 

La notion de services n’est pas définie dans le GATS, mais art. 1 définie les modes de fourniture internationale des services. Selon l’article, il y on a 4 : 

1. les services en provenance du territoire d’un (Etat) membre et à destination à être consommer sur le territoire de tout autre membre

(ex :  prestation des services en Inde, assuré par une compagnie d’assurance française)

2. les services fournis sur le territoire d’un membre, à l intention d’un consommateur de service de tout autre membre ; dans ce cas là, c’est le consommateur qui se déplace 

(ex : un touriste indien à Paris, qui va consommer des services, manger dans un restaurant, etc.)

3. les services fournis par un fournisseur d’un membre grâce a une présence commerciale sur le territoire de tout autre membre

(ex : une compagnie d‘assurance française qui crée un bureau de représentation en Inde et qui va proposer son service aux consommateurs indiens) 

4. les services fournis par un fournisseur d’un membre grâce à la présence d’une personne physique sur le territoire de tout autre membre ; à proximité du consommateur

(ex : médecin français qui se déplace en Inde pour fournir son service à un malade sur place)

Donc, comme on a dit, avec le GATS c’était pas complètement possible de transposer directement les règles du GATT, mais certains principes ont étés reprises, comme dans l’art. 2, le traitement de la nation la plus favorisée. Donc ici il y a un alignement sur les règles de l’OMC. En revanche, il y a une grande différence quant au principe de traitement national. Dans le commerce des marchandise, ce principe est un des piliers du GATT 47. 

Par contre, on matière de commerce des services, il n’est pas possible de supprimer toutes les discriminations entre les étrangers et les nationaux. Par l’accord, il y a juste un objective de parvenir au traitement national, qui est prévu. 

L’accord comporte 3 éléments importantes : 

1. La clause elle-même : (la clause du traitement de la nation la plus favorisée, et puis l’obligation de transparence, etc.) 

2. Une liste des engagements spécifiques :

L’accord prévoit que les Etats prennent des engagements spécifiques : chaque Etat doit faire une telle liste pour les différents domaine de prestation de services. Pour chaque Etat, ces listes sont intégrés automatiquement à l’accord, à leurs engagements spécifiques, donc elles sont obligatoires seulement pour l’Etat en question.  

Dans l’accord en retrouve aussi le principe de consolidation. /On a vu dans le 1. semestre, que selon ce principe, les Etats peuvent en générale pas revenir à leurs obligations, sauf par une procédure de dé-consolidation. Cette procédure est similaire dans le domaine des services que dans le domaine des marchandises./

Donc, en principe, les Etats n’ont pas le droit d’ajouter des restrictions, et elles s’engagent d’éliminer progressivement les restrictions existantes. 

3. Les annexes sectorielles, qui correspond à la libération progressive des échanges : 

On a prévu des négociations secteur par secteur pour parvenir aux accords sectoriels de libéralisation. Les plus importants de ces accords sectoriels dans le commerce international des services sont : 

- le voyage, transport et tourisme (20% du commerce international des services)

- le secteur des assurances

- le secteur des banques et des services financiers – très forte croissance (surtout dans les derniers 10 ans (40% du commerce international des services)

- le secteur de la télécommunication et des technologies de l’information

Le résultat de l’accord:  

Le premier terrain est celui du mouvement des personnes physiques, qui est un terrain difficile. Beaucoup d’Etat ont des règles très restrictives en matière d’immigration ce qui crée souvent une contradiction avec la libre circulation des prestataires des services. Cela frêne la libéralisation. 

L’accord sur le mouvement des personnes physiques, conclu le 30 juin 1995 dans le cadre de l’OMC, vise la présence des personnes physiques sur le territoire d’un autre membre (ce qui est le troisième mode de fourniture de services). Il concerne 17 types de services (la comptabilité, etc.). Par contre, il vise pas l’établissement permanent des personnes, il est juste sensé faciliter le déplacement des salariés (donc il est assez limité.)

Le deuxième terrain sectoriel est beaucoup plus vaste, mais c’est un vrai secteur. Il s’agit du secteur de la télécommunication de base. Un accord a été conclu dans le domaine le 15 février de 1997, qui est très important, puisque il concerne 90% du marché mondial. Son grand intérêts est qu’il accord le traitement national et il prévoit le droit de participer dans le capital d’opérateurs de télécommunication. Donc il facilite pas seulement la prestation des services mais aussi l’investissement.  

Selon l’accord, certain nombre de restrictions sont possibles concernant l’entrée des opérateurs étrangers dans le capital des entreprises de télécommunication, mais il y quand-même des Etats qui ont acceptés une libéralisation totale. 

Le Mémorandum d’accord sur les engagements relatifs aux services financiers, conclu le 13 décembre 1997 comporte certaines restrictions importantes. 

Par cet accord, les mesures gouvernementales touchant le commerce des services financiers ont été assujetties aux règles multilatérales du GATS (en français, AGCS – Accord général sur le commerce des services). 

Pendant les négociations, on a adopté l’approche du principe du paquet unique, mais finalement on a décidé que la ratification de l’accord était optionnelle.  

/Pendant les négociations du GATT, on a adopté l’approche du principe du paquet unique, selon lequel toutes les membres doivent signer – ce qui conduit forcement aux compromis./

L’accord prévoit des engagements de libéralisation des conditions d’établissements pour fournir des services financières et l’admission dans le capital (pour que l’Etat puisse pas imposer des restrictions pendant la création d’une filiale sur son territoire). L’accord limite les restrictions possibles pendant la période de l’entrée dans le capital. 

Les autres accords n’ont pas réussis, notamment celles concernant le transport maritime et aérien. Beaucoup d’Etat ont toujours nombreuses restrictions concernant l’entrée sur ces marchés (par ex : aux Etats Unis, dans le domaine du cabotage, la participation au capital est réservé aux entreprises locales. Il y a par contre un changement dans le domaine des assurances.)

Chapitre 2. le contexte de l’investissement international

L’investissement suppose le déplacement des capitaux, de la technologie, etc. et suppose une certaine durée dans le temps. Donc la prise en considération du contexte générale de l’ investissement très important. 

Section 1. Le contexte économique et financier actuel de l’investissement (2006)

Le contexte économique et financier a profondément évolué dans les années 90’. 

§1. Les acteurs/intervenants dans l’investissement : 

Les acteurs ou les intervenants sont : 

1.
les investisseurs

2.
les financiers

3.
les Etats (sur le territoire duquel se déroulent les investissement)

1. Les investisseurs sont prêts a créer activité économique nouvelle dans un autre pays. Mais qui sont les investisseurs ? Les investisseurs sont essentiellement des industrielles, des personnes (physiques) qui souhaitent développer une activité économique (de production ou de distribution). A l’heure actuelle il y a 2 grandes catégories d’industriels : les multinationaux, qui sont dominants, et puis les autres, les entreprises de taille modeste. 

Les entreprises multinationales jouent un rôle primordial, leur puissance est connue (par exemple, les bénéfices annuels de Epson (avant elle disait Total ??) correspond au PBI de la Slovaquie). Les multinationaux sont les moteurs des investissements. Ils sont établies dans un Etat, selon la loi locale, et ont des filiales dans des autres pays. Leur politique de gestion générale (unique pour leurs filiales dans toutes les pays) a des répercussions importants sur la politique de l’investissement. Mais ils peuvent aussi causer des suppression des entreprises, ce qui peut avoir des conséquences préjudiciables (des-investissements, etc.). 

Les entreprises plus petites : 

L’implantation internationale des entreprises de taille modeste est, en générale beaucoup moins importante. Elles ont d’habitude pas l’ambition de développer une stratégie universelle. 

2. En englobe aussi souvent les financiers, qui financent les investissements. Les apports financiers se font soit par des banques, soit par le marché (par des actionnaires). Les banques interviennent en prêtant de l’argent aux entreprises et en favorisant éventuellement les regroupement de capitaux. 

Les fonds d’investissement jouent un rôle considérable depuis 30’ d’années. Une partie importante est constitué par les fonds de pension. C’est un système de garanties des pensions de retraites des salariés, organisé par le biais des fonds, selon une cotisation des salariés. 

Les fonds en pension ont une mission de collecter les pensions et faire face au versement des retraites plus tard. Elles ont donc besoin de garantir une rentabilité suffisante pour répondre aux besoins de cette redistribution. (Parfois ils réussissent pas, et il y a des faillites, ce qui est dramatique.)

C’est le phénomène du dernier siècle, que le montant de ces retraites constitue des sommes très importantes. Ces fonds jouent donc un rôle très important dans l’investissement des capitaux. En bourse, ils prennent souvent le contrôle des entreprises. 

La relation entre le rôle joué par des fonds de pension et les « corporate governance » aux USA

Les fonds peuvent contrôler des entreprises, distribuer des exigences comment les entreprises doivent être gérés. La spécificité des fonds c’est qu’ils se préoccupent souvent pas seulement de la rentabilité, mais aussi des question comme les droits de l’homme, ou l’environnement (donc par exemple ils vont décider de ne pas soutenir une activité qui porte atteinte à l’environnement). 

Dans ces fonds, on retrouve les (futures) retraites de la classe moyenne américaine. 

Les fonds spéculatifs ne sont pas alimentés par des salariés, mais par des mouvement de capitaux dans l’objective de rentabilité a court terme, donc ils se déplacent rapidement d’un investissement à un autre. Le rôle de ces fonds est aussi considérable. 

A coté des financier privé il y a des importants financiers publics, lesquels on va voir la prochaine fois.  

L’influence des fonds sur l’investissement et sur les entreprises : 

Ces fonds peuvent peser sur la gestion des entreprises, par exemple faire changer les dirigeants, exiger la rentabilité du personnelle, mais aussi avoir une influence sur l’Etat. 

A part ça, il y a une influence des fonds américains pour améliorer la transparence, par exemple ils obligent les entreprises d’adopter des mesures spécifiques, etc.

Ex : en Norvège un fonds de pension a été constitué par des recettes de pétrole. En janvier 2006 ce fond a annoncé qu’il retire ses placement de l’entreprise dont l’objective ne correspondait pas aux siens. 

Les Etats se sont rendu compte de cette influence des fonds, et ils suscitent la création de certains fonds pour prendre le contrôle de certains entreprises. Par ex le CIA a créé des fonds afin de créer certains technologies et prendre contrôle de celles-ci. 

3. les financiers publics sont les Etats et les établissements publics nationaux

Certains Etats, par des fonds publics, interviennent dans l’investissement. Certains entre eux ont des ressources nationales importantes ont train de disparaître - les Etats investissent alors de certaines technologies qui permettent de les préserver.  

Certaines organisations internationales participent aussi à l’investissement, notamment la Banque Mondial. L’idée de son création a été soulevé lors de la conférence de Bretton Woods en 1944. 

Son statuts a été acquis en 1945, et la Banque fonctionne depuis le milieu de 1946. Actuellement 184 Etats sont membres et elle est une institution spécialisé des Nations Unies. Son objective initiale a été : 

- d’aider la reconstruction et le développement des territoires des Etats membres en facilitant l’investissement des capitaux à des fins productives

- promouvoir les investissements privées à l’étranger au moyen de garanties ou participations adéquates

- combiner les prêts accordés par la Banque avec les prêts de toute convenance

Ces objectives été donc directement liés à l’investissement. 

Le fonctionnement de la Banque : 

Le modèle s’est inspiré par la société par actions ; la Banque a un capital fourni par les Etats membres, fixé selon les grilles de répartition ; des quotes-parts qui s’appuient sur certaines critères économiques. La participation des Etats n’est pas sur un pied d’égalité. Le droit de vote (le contrôle) est attachés au capital, donc l’institution est dominé par les Etats les plus riches. 

Ce capital n’est cependant pas suffisante, donc la Banque emprunte aussi sur le marché financier. A la base, il prête de l’argent aux Etats selon les accord conclus par le BIRD, ce qui a un caractère de traité international. 

Les prêts ont d’abord étés consentis pour financer des opérations d’investissement précis, et ensuite, la Banque a financé des allègement de dettes. 

Dès les années 80’, la Banque Mondiale a également commencé à financer des réformes structurelles, notamment dans certains secteurs de l’économie, ou des réformes législatives, par exemple la réforme des codes d’investissement. 

A la fin des années 80’ et le début des années 90’, la Banque a été beaucoup critiqué : 

- sur le plan interne, concernant le fonctionnement interne

- sur le plan externe, de la part de certaines ONG, selon lesquelles les projets financés par la Banque ne sont pas adaptés aux besoins et les préoccupations de la population locale, et ils ne sont pas en respect de l’environnement

En 1994, un panel d’inspection a été créé pour l’évaluation des activités de la Banque. Le panel est composé par trois personnes habilitées de recevoir des requêtes et mener des enquêtes, afin d’aboutir à des conclusions pour éventuellement modifier la pratique de la Banque (par exemple, concernant les procédures faites par la Banque, les inconvénients de l’investissement, etc.).

C’était un facteur révélateur de prise de conscience par la Banque des nécessités de certaines investissement, concernant le domaine de l’environnement, de la santé, du travail, etc.

Comme on a dit, la Banque emprunte de l’argent sur le marché international. En suite, il prête ces sommes à des taux presque identiques. 

Les conditions des prêts accordés par la Banque sont généralement plus favorables que les prêts bancaires habituelles. Les prêts sont accordés à long terme, avec un délai de grâce de 3 à 5 ans. L’essentiel de son activité est tourné vers les PED. Par contre, certaines financement ne sont pas possibles pour certains pays. 

La Banque est actuellement composé de cinq institutions de développement étroitement affiliées : 

1. La Banque internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD)

2. L’Association internationale de développement (IDA)

3. La Société financière internationale (SFI)

4. Le Centre international de règlement des différents internationaux (CIRDI)

5. L’Agence multilatérale de garantie des investissements (MIGA) 

1. Sur le BIRD, voir les objectives originaux de la Banque. Aujourd’hui le terme Banque mondial est utilisé pour désigner la BIRDI et le IDA. 

2. Dans les années 60’, on a créé l’association internationale de développement pour les pays les moins avancés (PMA). La structure et le fonctionnement est le même. L’objet est de faire des prêts concessionnels qui sont beaucoup plus favorables que ceux du marché et elle perd de l’argent. Par conséquence, elle doit reconstituer ses ressources toutes les 4 ans. 

3. En 1956, on a créé la société financière internationale qui peut participer directement dans le capital des entreprises privées pour favoriser l’investissement.

4. Le Centre international de règlement des différents internationaux, créé par la Convention de Washington est une organisation internationale, mais pas de caractère bancaire. Son rôle est d’offrir un système d’arbitrage entre les investisseurs privés et les Etats d’accueil d’investissement, donc il est en partie un moyen pour rendre les investissement vers les PED plus attractif. Le mécanisme d’arbitrage repose sur le consentement des parties de se soumettre, par un compromis d’arbitrage ou par une clause compromissoire. 

Le CIRDI s’est épanoui  dans les années  70’ et 80’ grâce à la combinaison entre la Convention de Washington et le traité bilatéral d’encouragement et de protection des investissements. 

5. L’Agence multilatérale de garantie des investissements a été créé en 1988 pour assurer les crédits de financement des investissement contre les risques économiques (mais pas les risques politiques, qui sont les risques liés à l’évolution politique dans le pays dans lequel l’investisseur réalise son opération, ex : changement de gouvernement. Selon le mécanisme d’assurance conte les risques politiques, l’investisseur peut s’assurer contre les risques politiques et l’organisme d’assurance va verser une indemnité.

§2. Le milieu économique de réalisation des investissements 

1. Le niveau de développement joue un rôle important dans les investissements, par exemple dans les investissements entre les EMs de l’OCDE. 

Les instruments qui ont pour objet d’inciter les Etats de éliminer les restrictions à l’investissement : par exemple le Code de libéralisation qui porte sur les restrictions concernant les capitaux étrangers. Le code engage les Etats de procéder à une libéralisation progressive. Il a un caractère obligatoire. 

Il contient la clause « stand still », l’interdiction pour les Etats de réintroduire les restrictions (sauf pour certaines raisonnes restreintes comme la protection de la sécurité nationale, etc.).  Il est complété par une liste d’engagements qui est appliqué par les Etats. Le principe est celle de liberté et le contexte générale est très favorisant à l’investissement étranger (selon les cadres de l’OECD, il doit pas y avoir des entraves aux mesures de libre échange parce que les Etats se sont engagés à ne pas apporter une restriction.)

Un élément de contrôle reste quand même celle de la concurrence : dans ce domaine, la plupart des Etats ont une législation spécifique ce qui résulte dans un contrôle si les entreprises se heurtent dans les règles nationaux de la concurrence. Les Etats ont l’intérêts de contrôler les prises en possession des entreprises, parce que ça peut résulter dans des positions dominantes qui risquent d’entraver la concurrence. 

Le contexte est spécifique dans les PED. Il y a souvent pas assez de capital pour l’exploitation des matériaux premières (par exemple en Nigeria). 

Pour faire face au besoin des investissement locaux il faut viser les différents problèmes financiers, et aussi les problèmes de technologie ; ces pays sont souvent dépendants des technologies étrangers.(Dans les années 70’ un débat c’est développé a propos de ces technologies. Les pays décolonisés voulait obtenir le droit sur certaines technologie, ce qui a relevé des problèmes de propriété intellectuelle.) Les autres problèmes dans ces pays sont la manque de structures et l’insuffisance d’éducation. Le contexte économique est donc très défavorable aux investissement qui a besoin d’être encouragé.  

2. L’importance de l’ organisation de l’économie

Selon le modèle des pays socialiste, par exemple, il y a souvent un monopole national sur les investissement : selon ce modèle, le monopole est réservé à l’Etat sur le marché, et les investissements extérieurs ne sont pas autorisés ou très limités. 

On retrouve les traces de ce type d’organisation économique dans quelque pays qui l’ont pas (complètement) abandonnés, notamment dans le système de certains Etats ont eu du mal a s’habituer aux investissements privées (ou de les trouver).   

Mais la plupart des économies socialiste sont passés dans le système libéralisé. Dans cette transition on peut distinguer 3 phases successives :  

D’abord, ils ont autorisés la création des entreprises mixtes, dans lesquelles le capital étranger été souvent limité à 49%. Progressivement ce seuil a été élevé, et aujourd’hui il est généralement supprimé.  

Les investisseurs étrangers souhaitaient souvent prendre contrôle des entreprises. Donc, dans un second temps, la création des sociétés à majorité étrangère a été autorisé. 

Les pays socialiste ont étés confrontés aussi au problème de transformation des entreprises existantes nationaux. A côté des nouvelles entreprises privées, il y avait une coexistences des entreprises publics complémentaires au capital étranger, qui étaient pour la plupart mal gérés (gérés selon des principes qui ne sont pas compatibles avec le marché). 

Les Etats ont procédés a leur privatisation selon leur propres politiques nationaux. La technique d’achat de ces entreprises a varié. Parfois ils ont fait une distribution des vouchers à l’ensemble du peuple que la population puisse participer dans la privatisation. 

En Allemagne de l’Est un système relativement effective a été mise en place par l’administration public. Mais très souvent, les privatisations des anciens pays socialistes ont étés réalisés dans des façons honteuses, par exemple par l’acquisition par les anciens gérants de ces entreprises (pour 5 centimes). 

On tout cas, la privatisation a été le plus souvent accompagné par l’ouverture vers le capital étranger. Les privatisations réalisés ont eu donc un lien avec l’ouverture vers l’investissement étrangers. 

Depuis 2-3 ans on ressent  les « coûts de la privatisation » en Russie par exemple, ou l’Etat montre une volonté manifeste de récupérer progressivement le contrôle dans certaines secteurs, notamment l’énergie (voir la politique de l’entreprise Gazprom). 

Section 2. Le contexte juridique de l’investissement international

Le contexte juridique a évolué sensiblement au cours des dernières décennies ; certain nombre de principes communs ont été dégagés. Les systèmes législatives internationaux d’investissement n’ont pas été élaborés pendant longtemps. La réglementation a débuté au milieu du 20. siècle, sur plusieurs niveau, avec des portées juridiques différentes : 

1. Pendant longtemps, le principal niveau de règles été celui des droits nationaux. 

2. Puis, un nombre considérable de traités bilatéraux ont étés élaborés. 

Touts ces traités répondent au schémas comparables. Aujourd’hui il existe toute un réseau développé de ces traités bilatéraux (il y en a plus de 2400). 

Le réseau c’est développé à partir de 1950 avec le traité entre l’Allemagne et Pakistan. C’était le premier traité d’encouragement et protection des investissement. Ce traité a eu donc une grande influence sur le développement de ce genre de traités bilatéraux. 

3. Sur le 3. niveau, des règles multilatérales ont étés mises en place. A l’heure actuelle elles ne sont pas contraignantes ; elles ont un caractère mou, comme par exemple les lignes directives de l’OECD. 

§1. Les droits nationaux et les codes relatives 

Dans le droit national, qui a un rôle essentiel, il y a un double aspect :  

A) l’ensemble du droit des affaires national qui est utilisable par les étrangers

B) le droit concernant les investissements internationaux spécifiques, concernant les investissements réalisés localement par les étrangers ou par les nationaux à l’étranger. Ils visent essentiellement la création et la liquidation des investissement, et ce droit se développe du droit national des affaires. 

A) Le droit national des affaires : 

L’investisseur étranger doit se servir de toutes les instruments du droit local et l’Etat d’accueil doit offrir les outils juridiques qui permettent à l’investisseur de fonctionner. Par exemple, si un instrument de crédit manque, cette lacune est très gênante pour les investisseurs étrangers. 

Au début des privatisation en Russie, il n’y avait pas un droit des affaires développé, un droit de la concurrence, ou un droit de faillite, etc. Les outils juridiques nécessaires n’étaient pas disponibles non plus. Tout ça a posé des problèmes sérieux. 

Il faut donc établir un système juridique et également les instruments qui permettent d’ utiliser les droits : une justice compétente et capable d’appliquer le droit, une administration fiscale et des douanes rapide, efficace, etc.

Ce problème a attiré l’attention de la Banque Mondial, qui a mise en place des aides pour les Etats afin de mettre en place ces instruments. 

En droit international le standard de traitement juste et équitable est le standard générale admis pour le traitement des investisseur étrangers. Ce standard a multiplié les contentieux, car les investisseurs ont agit contre les déficiences législatives, ou contre l’agissement des institutions, donc a tout ce qui portaient atteinte à ce traitement. 

Deux exemples très connus sont les suivants :  

1. affaire Loewen, rendu du 16/6/2001 (qui a donné on fait lieu a 2 sentences arbitrales) par CIRDI :  

L’affaire opposait deux entreprises concurrentes de pompes funèbres : l’entreprise américaine O’Keefe et la canadien Loewen, à propos d’un contrat de libre échange qui permettait le recours à l’arbitrage. 

D’abord, devant le Tribunal local (pour certaines discriminations raciales), O’Keefe a obtenu 500 million de dollars de dommages, dont un montant de 400 million été un dommage punitive (puisque dans le droit américain il y a la possibilité d’établir un dommage supplémentaire qui a le rôle d’une sanction). La société Loewen voulait faire appel mais on lui a demandé une cation d’appel représentant 125% du montant de la condamnation. 

Puis, dans le cadre d’un accord, Loewen a renoncé a faire appel est O’Keefa réduit le montant à 165 million (sous menace de saisi des 500 million). Pourtant, cela été catastrophique pour l’entreprises Loewen. 

La requête devant le CIRDI : le Tribunal arbitral a jugé que le juge américain a créé une discrimination entre les investissements nationaux et étrangers. Selon les arbitres, le déroulement de l’instance devant le juge national était honteux, parce qu’il était contraire au respect du principe du contradictoire et au traitement juste et équitable.  

La question de caution été une question de législation nationale. 

On voit dans cette affaire le reflet de la tendance générale ; ce qui est le contrôle arbitrale sur la législation nationale et le fonctionnement de la justice nationale. 

2. affaire du 16/9/2003 rendu par le CIRDI : 

La société américaine « Generation Ucraine » a investi en Ukraine avec l’encouragement du gouvernement ukrainien. Par contre, la réalisation du projet a été bloqué par les différentes carences de l’administration local de Kiev, qui a refusé de trouver un terrain pour installation, ce qui a rendu l’investissement impossible. Ici il s agit donc pas de la carence de l’Etat, c’est une administration locale qui a porté atteinte au droits de l’investisseur. 

La question s’est posé de savoir si l’administration a porté atteinte au traitement juste et équitable en créant un obstacle à l’investissement. 

Le Tribunal a affirmé que, lorsqu’il est saisi dans une telle question, son rôle n’est pas celui modifier les règles nationales, mais de constater si il y a une atteinte au traitement équitable. 

(Dans l’affaire concrète, selon lui, il n y avait pas une telle atteinte.)

B) Les règles spécifiques de l’investissement : 

Comme on a dit, la plupart des Etats ont des règles concernant l’investissement international, notamment la réalisation et la liquidation. 

La règle générale du droit international est celle de la souveraineté des Etats d’admettre librement des étrangers ou non. Donc en principe, les Etats ont pas d’obligation d’admettre sur leur territoire les étrangers ou leurs investissements. Ils ont aussi le droit de contrôle d’admission des investissements. 

Pour le présent, les Etats sont attachés a ce principe, et pour la plupart, ils ont la volonté de conserver ce droit. 

Par contre, en réalité il y a beaucoup de dérogations, notamment celle dans le traité de Rome qui dispose sur la libre circulation des investissements dans toute les Etats membres. 

Cette règle est d’habitude également au cœurs des traités internationaux. 

L’investissement peut se trouver soumis à deux réglementations nationales : celles de l’Etat d’accueil , mais aussi celles de l’Etat national de l’investisseur (à ses réglementations relatives à l’exportation des capitaux). 

§2. Les règles spécifiques à l’investissement international

Les Etats se sont dotés d’un droit à régir indépendamment les investissements internationaux. 

Les Codes d’investissement nationaux correspondent à la politique d’accueil de l’Etat concerné et il y a deux types de considérations : 

- économiques : objective d’ouvrir ou contrôler l’entrée des capitaux étrangers et les investissements étrangers, les règlements des échanges trans-frontières 

(protectionnistes ou plus souvent pas)

- non-économiques : considérations de la sécurité nationale

Ces considérations ont récemment été renforcés à cause de certains objectives comme la lutte contre la corruption et la lutte contre le terrorisme. A ces objectives, ils s’ajoutent des préoccupations croissantes concernant la prise de contrôle de certains entreprises nationales. Les autres considérations sont la protection de certains secteurs pour les raisonnes culturelles, ex le cinéma ou la presse (règlements pour éviter le contrôle étranger). 

Ce genre de préoccupations est en contradiction avec la libération. 

Il y a une mélange de ces considération et l’optique d’attractivité dans chaque législation. 

Les 3 différentes techniques de contrôle sont : 

1. le contrôle de l’admissibilité

2. le contrôle des capitaux étrangers dans les entreprises nationaux

3. les recommandations - mise en place des zones territoriales avec des régimes spéciaux 

1. L’Etat peut choisir de n’ exercer aucun contrôle, de ne pas exiger une autorisation particulière (c’est le cas pendant longtemps aux USA, mais ça a changé). 

Il peut aussi y avoir un système de déclaration. Beaucoup d’Etat sont libéraux, mais il y a ce critère de déclaration des entreprises étrangers, d‘habitude à des fins statistiques

Il peut y avoir une technique d’agrément qui n’est pas forcement dissuasive pour l’investisseur étranger. Il permet de bénéficier d’un régime spécial - les investisseurs agréés ont certaines avantages. Cette technique est très répondu, mais il peut couvrir plusieurs régimes (des très favorables, mais aussi des moins favorables).

La technique d’autorisation s’utilise pour poursuivre certains objectives spéciaux comme la sécurité national, etc., et elle est utilisée dans les proportions très différents par les Etats. 

2. Technique de contrôle de participation du capital étranger dans les entreprises nationales - ces réglementations concernent aussi seulement les étrangers ; elle veulent assurer une participation nationale. Par exemple dans les Etats ex-socialistes, au début c’était une technique souvent utilisée. Donc ce sont souvent des législations évolutives selon lequel au début il y a un % de participation étrangère qui augmente progressivement. 

Il y a eu des tentatives d’obliger les capitaux nationaux de participer, surtout dans les PED. Ex : Nigeria a des ressources importantes de pétrole. Il y avait une réglementation qui obligeait à un réinvestissement sur place d’un certain % du bénéfice (ce qui a un effet dissuasive sur les investissements étrangers). 

3. Investissement dans les zones franches

Il s’agit de l’établissement d’un régime plus favorable que pour les nationaux, mais seulement dans une zone limité. 

Ici on trouve les systèmes fiscales et des techniques douanières (dans le dernier, par exemple, l’apport des machines, etc. puis l’exportation selon les règles spéciales douanières). Il s’agit d’un régime dérogatoire. 

ex : le canton Shen Zen en Chine

​La politique d’accueil a changé dans les années 60’ dans certaines PED vers la direction de contrôle renforcé, surtout concernant le transfère de technologie. Certains investisseurs avait la tendance de vendre des technologies pas assez adaptés pour ces pays. Les discussions sur ces questions se sont intensifiés dans les organisations internationales comme la PUCED. 

La question s’est posé si un Etat peut modifier sa législation ou elle est tenu par les obligations pour maintenir les règles existants, donc si ces codes et lois adoptés par un Etat et concernant les investissements étrangers ont une valeur national ou valeur de droit international ? 

Dans le cas des relations contractuelles (les contrats étatiques avec des investisseurs étrangères et touchant le développement économique de l’Etat d’accueil) on a introduit dans ces contrats des clauses d’intangibilité ou stabilisation. 

Les clauses d’intangibilité visent à interdire à l’Etat de nationaliser, donc porter atteinte à la propriété de l’investisseur (ex : retirer la concession). 

Les clauses de stabilité garantissaient que les règles anciennes s’appliquaient pour l’investisseur - donc une protection contre les modifications législatives. 

Il y a une idée de distinction entre les deux, mais dans la pratique, on peut pas faire une telle distinction. En réalité, ces clauses paraissent comme des protections assez illusoires. 

Il y a une distinction entre deux approches :

1. L’approche contractuelle - le législateur des années 60’. 

Dans une série des sentences arbitrales comme Aminoil (1982) et Texaco Co (1977) des contrats de concessions pétrolières donnés aux sociétés étrangères étaient en cause. 

Dans l’affaire Texaco Co, l’état lybien voulait nationaliser l’industrie, donc il a fait une résignation anticipé du contrat. Dans l’affaire d’Aminoil, il s’agissait de l’état de Kuwait et la société américaine Aminoil. 

Selon les arbitres, le droit applicable à ces concessions est la combinaison entre les règles nationales et les principes généraux. Donc, les clauses de stabilisation tombent sous un régime spéciale. 

Ex : dans l’affaire Texaco Co, l’arbitre unique (il y avait un seul arbitre, parce que l’état lybien voulait pas désigner l’arbitre de sa part), soutenait qu’ il s’agit de l’internationalisation du contrat, donc que ce n’était plus un contrat interne. 

La solution été similaire dans l’affaire « Serbe »  et « brésilien » ( ?) de la CIJ. 

Dès lors que le contrat est soumis à une combinaison entre le droit national et les principes internationaux, il est extrait du régime général, donc ça veut dire que l’Etat s’est engagé sur le plan international. Il est tenu alors de respecter la clause d’intangibilité qui est « supérieur » à la législation nationale. 

Ces décision ont entraînés des débat doctrinaux intenses. 

Dans l’affaire Aminoil, il y avait trois arbitres présidés par Paul V. (un internationalist français), qui n’ont pas repris la théorie du contrat internationalisé. Le tribunal a estimé qu’il faut se référer au principe de bonne foi. Quand l’Etat s’engage il doit respecter ces propres engagements à la base de ce principe. 

Le Tribunal réserve à l’Etat le droit de modifier sa législation, mais il doit respecter les obligations antérieurs. Si la modification de la législation porte atteinte à l’équilibre du contrat, l’Etat doit assurer une compensation. L’idée de bonne foi est donc que l’Etat doit tenir sa parole même si elle a modifié sa législation. 

Mais le Tribunal a également noté dans cette affaire, qu’on pouvait pas extrapoler des conventions bilatérales à des principes universels, parce que l’opinio juris faisait défaut. 

2. L’approche dans lequel on appuis sur les clauses, engagements prises par l’Etat avec un traité. 

Un contrat d’investissement au long terme est nécessaire pour le développement économique de l’Etat. Un traité est alors fait entre l’Etat d’accueil et l’Etat national d’investisseur dans lequel l’Etat d’accueil confirme son engagement envers l’investisseur. Ce type d’ accord s’appelle un « umbrella agreement ». Récemment, dans les accords bilatéraux d’encouragement et protection d’investissement (concernent souvent l’ensemble des investissements étrangers), on trouve des clauses selon lesquelles, si il va y avoir un contrat avec un investisseur étranger, l’Etat doit respecter ces engagements. 

Récemment, on retrouve aussi une approche non-contractuelle, pour les investissements qui ont pas reçus des garanties il y a : 

- l’obligations générale de transparence - dans le cadre de l’OCDE il y avait des principes directeurs, des recommandations d’un commun accord adressés aux investisseurs (code de bonne pratique) qui concerne aussi le comportement des Etats, parmi lesquelles 

- l’obligation de faire connaître sa législation, etc. 

La question s’est posé aussi dans une sentence de 26/1/2006 dans le cadre de l’ALENA, concernant la société américaine Thunderbird concernant une récente loi mexicaine qui permettaient le changement de politique des autorités mexicaines. (La société exploitait des salles de jeu au Mexique et les autorités mexicaines ont pris la décision de fermeture.)

§3. Développement de préoccupations de sécurité et de protection nationale : 

Depuis les années 80’, il y avait une libéralisation importante concernant les investissements directs étrangers, mais les Etats ont maintenu beaucoup de leurs législations de contrôle sur les investissements pour des raisons de sécurité et de contrôle de l’économie nationale. Ces tendances se sont renforcés depuis les anées 2000/2001. 

Récemment, il y a eu aussi des préoccupations liées à la lutte contre le blanchissement d’argent sale et, face à la mondialisation, qui s’accompagne d’une mobilité des capitaux, certains Etats sont inquiets de leurs perte de contrôle sut l’activité économique. 

A) L’activité internationale 

Depuis la fin des années 90’ il y a un effort important pour agir contre le blanchissement d’argent provenant des activités illicites. Le blanchissement représente une opération pour donner une apparence licite à des biens et fonds d’origine illicite par opération de transferts financiers ou de conversion de ces biens par des établissements financiers. Ces activité financiers peuvent être liés au terrorisme, par exemple. 

Ces activités cherchent souvent de déboucher dans des investissements. 

La résolution 1373 de 2001 constitue la base de la législation internationale sur la lutte contre le terrorisme. Il comprend deux techniques, celle de lutte contre le blanchissement et celle contre le financement du terrorisme. 

Les conventions internationaux ont en général un objet particulier, par exemple : 

1. La Convention des Nations Unis de 1998 sur le blanchissement d’argent provenant du trafic de drogues

2. La Convention des Nations Unis du 9/12/1999 pour la répression du terrorisme

3. La Convention de Palerme sur la criminalité transnationale organisé

4. Le règlement communautaire du 6/3/2001, qui a, en vertu de la résolution 1373 décidé de geler les fonds liés à une organisation terroriste. Elle prévoit également des incrimination qui sont transposé par les Etats au niveau national. Le règlement prévoit des actions de peines, le gel et la confiscation des biens issus d’une activité criminelle ou une confiscation par équivalence.

4. En 1989, lors d’un sommet des G7 à Paris, le GAFI, Groupe d’Action Financière Internationale a été créée par ces Etats, la Commission Européenne et 8 autre Etats en partenariat avec l’OCDE (ensuite, en 1991 et 1992 le GAFI a été élargie à 28 membres). C’est une groupe internationale sans le statut d’une organisation internationale.  La groupe a été créée pour la lutte contre le blanchissement et le financement du terrorisme. 

En 2001, le développement de standards de lutte contre le terrorisme a été ajouté à ces objectives. Il a établie un mécanisme de coopération intergouvernemental d’échanges d’information afin de faciliter l’action des Etats. Il a également émis 40+9 recommandations pour touts les Etats qui participent, sur les mesures à prendre et sur les relations avec les Etats qui n’appliquent pas ses recommandations. 

Il existent aussi des cellules dans les Etats, par exemple en France le TRACFIN (Traitement du renseignement et action contre les circuits financiers clandestins), créé en 1990 par le Ministre de l’économie, des finances et de l’industrie) ; soutenu très activement par l’OCDE. 

B) Les réglementations nationales

La réglementation française : 

L’arrière-plan est constitué par l’article 56 et suivant du traité de Rome qui traitent le mouvement des capitaux (une des 4 grandes libertés économiques), mais par directement les investissements. 

Selon l’article 56 du traité CE, « dans le cadre des dispositions du présent chapitre (Titre III : La libre circulation des personnes, des services et des capitaux, Chapitre 4 : Les capitaux et les paiements), toutes les restrictions de capitaux entre les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers sont interdites ». 

Les deux aspects de la liberté : 

1. entre les EMs : toute restriction est interdite ; c’est la mise en oeuvre du principe de la liberté de mouvement des capitaux

2. entre les EMs et les pays tiers : le principe est pareil, mais c’est par le traité de Maastricht qu’il y a eu des innovations. 

Il y a un distinction entre la liberté de mouvement des capitaux et le paiement, mais enfin le principe est le même. 

Bien que le traité de Maastricht ne le précise pas, la nomenclature des mouvements de capitaux, annexé à la directive 88/361 du 24/7/1988 doit être utilisée pour connaître le contenu de catégorie juridique des mouvements de capitaux. La nomenclature inclut dans son champs d’application l’ensemble des investissements (directs, autre que direct, ainsi que les investissements immobiliers). 

Selon les articles 57 et 58, les Etats peuvent maintenir des restrictions qui existaient avant Maastricht, vis-à-vis des tiers, ou introduire des restrictions pour poursuivre certains objectives, notamment des mesures indispensables pour éviter que les investisseurs contournent les réglementations fiscales et justifiées par motifs liés à l’ordre et sécurité public. 

Selon l’article 59, dans des circonstances exceptionnelles, le Conseil peut prendre des mesures de sauvegarde. 

Pourtant, la France a passé d’une politique de méfiance à une plus grande ouverture sans pression communautaire. La loi du 28/12/1966 sur les relations financières avec les étrangers a été modifié le 9/12/2004 et codifiée par l’ordonnance du 14/12/2000 dans le Code monétaire et financier (sous l’articles L-151 à 165). Il contient le principe de liberté des relations financières entre la France et les étrangers. Le gouvernement peut, pour assurer la défense des intérêts nationaux soumettre par décret à une demande d’autorisation préalable ou contrôle un certain nombre d’autorisations financières ; la constitution et la liquidation des investissements étrangers. Il s’agit d’une sorte de réglementation des mouvements financiers avec l’étrangers et pas une propre réglementation de l’investissement étranger. Ce droit peut évidemment pas s’exercer que dans le respect des règles communautaires.  

Le gouvernement a aussi le droit de réglementer ; selon l’article L 151-3 il faut se conformer au traité et adapter des réglementation français suite à une réflexion menée au Parlement et dans le secrétariat générale de la défense nationale. Le rapport parlementaire a pour objective d’ajouter le motif de défense national à liste des critères qui autorisent au ministère d’économie de soumettre un investissement à une autorisation préalable : 

1. Les activités de nature à porter atteinte à l’ordre public, à la sécurité public et à la défense nationale - cette catégorie est très large. L’intérêt de défense nationale a été ajouté pour permettre de couvrir les activités industrielle concernant les biens à double usage (ex : les produits chimiques peuvent être utilisés à des fins civils et aussi à la protection nationale). Les investisseurs doivent eux-mêmes solliciter une autorisation si ils estiment que leurs activités touchent à une de ces domaines. 

2. Les investissements qui concernent les activités de recherche, de production et de commercialisation des armes, munitions et des poudres et substances explosifs
Il y a eu deux cas jusqu’à présent, entre eux l’affaire Pareti : son activité n’était pas claire, il pouvait y avoir un rapport avec l’activité de blanchissement. Il voulait racheter une société de cinéma. 

La mise en oeuvre de l’article L 151-3 a été effectué par le décret du 30/12/2005, rectificatif 4/1/2006. Il contient la définition d’atteinte à l’ordre public : les secteurs de jeux d’argent, les activités réglementées de sociétés de surveillance et sécurité privée, les activités de recherche, le développement et production de moyens destinés à faire face à des attaques bactériologiques et chimiques, les matières conçus pour l’interception des correspondances et l’écoute à distance des conversations, les activités relatives à l’évaluation de la sécurité offerte par la production des biens à double usage. 

Dans la plupart de domaines, les investissements sont libres et les demandes s’exigent seulement pour des fins statistiques. Pourtant, dans les domaines sensible, on applique un régime d’autorisation. 

Les sanctions envisagées : 

1. dénégation de l’autorisation

2. ajournement (ou refus) d’autorisation : l’investisseur ne peut procéder à l’investissement

3. en cas de non-respect des dispositions - sanctions pénales

Les autres dispositions concernent les activités liées aux terrorisme et à la mise en oeuvre des résolutions des Nations Unis, qui sont transcrites en droit français. 

Dans l’affaire du 3/11/2004, une association a fait recours contre une décret du 10/2002 sur la mise en ouvre d’une résolution ; le décret interdisait certaines investissements et a fait une liste des personnes et entités dont l’activité était soumise à une autorisation. Le Conseil d’Etat a refusé d’annuler le décret en estimant que le ministre de l’économie n’avait pas commis une erreur d’appréciation. 

A part les sanctions pénales, on a introduit également des sanctions civiles ; la nullité du contrat conclu sans autorisation. Depuis 1996, il y a une possibilité pour le ministre de poser des conditions et entamer des négociations. 

Révision du cours dernier : 

Plusieurs modifications sont intervenues dans le texte de l’article L-151 du Code monétaire financier. Tout ça a été présenté comme un progrès. Le Ministère de finance pouvait désormais demander l’ajournement de certaines opérations. Les textes du fin des années 90’ ont renforcés l’efficacité des mesures possibles, donnant au ministère de finance pourvoir d’injonction. On a puis ajouté une sanction civil (voir en haut). Depuis 1996, il existe aussi une possibilité pour le ministère d’entraver la négociation avec l’entreprise (investisseur) en question. 

Les objectives de ces réformes sont une plus grande sécurité juridique et la simplification des règles, mais aussi la prise en compte des intérêts stratégiques de la France au sens politique quant au sens économique. Il s’agit donc des réformes indispensables pour l’économie. 

Les opération d’investissements visées sont les opération d’acquisition de contrôle de certaines entreprise commerciales. Selon l’art 233 du Code de commerce il s’agit de l’acquisition d’une branche d’activité d’une entreprise ayant son établissement en France. Pour être concerné, l’opération doit franchir un certain seuil (25% ?), donc il vise pas par exemple un achat de 10%. 

En pratique, ces règles ont permit certain nombre de blocages, par exemple en cas de l’entreprise britannique Saft, fabricant des pilles. 

Selon l’article L- 151-3 on peut faire une vérification si une opération rentre pas dans le champs d’application de ces règles. (Il s’agit de la prise de contrôle déjà existant.)

L’article L 151-2 autorise au gouvernement des mesures particulières. L’article a permis au gouvernement de réglementer de façon générale, mais aussi dans des domaines particuliers, comme par exemple des règles restrictives dans le cadre de la lutte contre le terrorisme.

Depuis le décret du 25/9/2000 contre le financement du terrorisme, il y un système d’autorisation préalable pour le contrôle des entreprises qui ont été qualifiés par le Conseil de sécurité comme susceptibles de financer le terrorisme. 

Ces textes permettent un contrôle permanent dans les domaines mentionnés.  A part ça, il existent des textes complémentaires : 

1. concernant la lutte contre le blanchissement - dans l’article L 562-2, sur la notification à l’organisme compétent qui est le « TRACFIN », l’organisation de la lutte contre le blanchissement

2. concernant la lutte contre le terrorisme - une loi récente de 23/1/2006 renforce les mesures de la lutte, en particulière sur le plan financier. Il existe pas seulement une obligation de notification des opération douteux, mais les règles permettent aussi de geler les biens d’une personne physique ou morale qui a tenté un acte de terrorisme. Cette possibilité de gèle est très large, elle s’étend aussi au biens du conjoints et les biens détenus par la famille, etc.

La réglementation européenne : 

Le domaine est réglementé par les articles 56 à 60 du TCE et la directive du 21/4/2004 sur l’OPA (offre public d’achat). L’objective de la Commission est la réalisation de la libre circulation des capitaux, donc il souhaite des OPAs sans restrictions. Par contre, certaines pays voulaient sauvegarder leurs droits existants ; ce qui est un « patriotisme économique ». 

Les Etat sont soucieux de protéger les industries particulièrement importants. A part des RU (très libre-échangisme), les Etats membres ont tous des moyens de contrôle. Par exemple, en Allemagne il existe un amendement sur les relations externes qui permet le contrôle dans le cas de prise de possession plus de 25% ; on vérifie la compatibilité avec la sécurité et les intérêts publics. 

Il existe pas de réglementation communautaire en matière de défense des intérêts de sécurité ou prise contrôle contraire aux intérêts de l’économie européenne en générale ; chaque Etat prend ces mesures propres au niveau national. 

Actuellement, en Espagne, on est en train de s’opposer à la prise de contrôle énergétique de l’entreprise allemande EON. Les protections nationales s’appliquent surtout dans le domaine énergétique. La Communauté souhaiterait mettre en place une politique commune communautaire dans le domaine, mais il n’y a pas encore d’accord entre les Etats. 

En France, on entend en ce moment sur le débat lié à l’entreprise Suez. 

La réglementation américaine 

Le système américain est traditionnellement libéral, mais récemment il y a des préoccupations croissantes à l’égard des investissements étrangers portant atteinte à la sécurité nationale. 

Le modèle américain, adopté en 1983, bien qu’il utilise certains des éléments des modèles européens, s’écarte d’eux en ce qu’il exige le traitement national (article 3.) en ce qui concerne l’admission des investissements étrangers et ceci dans la phase de l’investissement ainsi que dans le phase de pré-établissement et post-investissement. 

Le modèle a été très critiqué, notamment par les PED qui rapprochent un manque d’équilibre, mais aujourd’hui, suite à des révision,  il jouit de plus en plus d’acceptation internationale. Il énonce la libre admission des investissements étrangers qui doivent en principe pas être soumis à une autorisation préalable. 

Les règles américaines permettent donc d’investir, mais sans contrôler entièrement une branche de l’économie. Les limitations concernent surtout les terres agricoles, les mines, les activités de cabotage (= la navigation internationale non commerciale), le transport aérien, etc., et puis il y a aussi des discriminations dans le secteur des banques et l’assurance, qui ont étés partiellement levés par les accords de GATT sur les services financières. 

(Mais, aux Etats Unis, il faut tenir compte aussi du niveau des Etats.)

Le principe est celle de la liberté, mais l’optique libéral a été changé par une affaire de 1986 qui a suscité l’intérêt intense de l’opinion publique. Il s’agit de la tentative de l’entreprise japonaise Fujitsu de prendre contrôle de l’entreprise américaine Fairchild, fabricant des équipements sensibles utilisés par l’armée américaine. (Les exportations de capitaux japonais étaient très intenses et agressives à l’époque.) Finalement, l’entreprise japonaise a reculé, mais cette  affaire a entraîné la modification  législative. On a introduit une loi de commerce, dénommé « Omnibus Trade and Competition Act » de 1988. C’est une des grandes lois américaines périodiquement adoptés. 

Il y avait un amendement présenté par le sénateur Exon Florio tendant a instaurer un système d’autorisation des investissements susceptibles de porter atteinte à la sécurité nationale. L’amendement est devenu l’article 5021 du Trade Act. Selon ces dispositions, il est possible d’enquêter sur les fusions, prise de contrôle par les étrangers. 

Le système marche à l’initiative de l’investisseur. On a créé un comité pour la vérification des investissements étrangers (CFIS) - qui fait l’examen dans un délai de 30 (ou maximum 80) jours. A la fin, le comité émet un avis selon laquelle le président prend une décision dans les 15 prochaines jours. Sa décision peut comporter une suspension de l’opération ou il peut imposer des condition. 

Ces dispositions ont suscités une vive réaction internationale, notamment celle de la Communauté Européenne, qui est un investisseur important dans les Etats Unis. Les critiques portent sur le fait que la notion de sécurité nationale est très flou donc ces dispositions constituent une incertitude pour les investisseurs. 

Dans la pratique, ces dispositions ont étés interprétés comme les opérations qui ont à voir avec la défense nationale. Depuis leurs introduction, plus de 1500 cas ont étés examinés, mais seulement 25 ont été sanctionnés (donc très peu). Les USA restent très ouvertes. 

Des exemples typiques du patriotisme économique américain récents : 

1. en août 2005 l’entreprise pétrolière CNOC (China National Offshore Company) a fait une offre d’achat de la 7. plus importante compagnie américaine pétrolier. Aucune législation américaine ne permettait de s’opposer a cette acquisition. Par contre, l’offre a suscité une opposition politique très vive et finalement la compagnie chinoise a renoncé à l’achat. 

Il s’agit encore du secteur sensible de l’énergie. 

2. en mars 2006 l’entreprise Dubaï Ports word voulait prendre contrôle d’une vielle  entreprise maritime britannique P&O, qui est le concessionnaire des 6 ports plus importants des Etats Unis. Le problème était délicat puisque il s’agissait pas d’une nouvelle prise de contrôle étrangers, puisque c’était déjà une entreprise (P&O) qui contrôlait les ports et en plus, Dubaï a des très bonnes relations avec les Etats Unis. Par contre, dans les grands ports, il y a un risque d’importation des éléments de terrorisme.  En tout cas, le président n’avait pas de moyens de s’opposer à l’achat. Mais le Congrès a voté un amendement visant à interdire l’opération. La question c’était si le président ferrait un veto à la loi. Finalement la compagnie a renoncé à l’achat. 

C’est un débat actuelle vif qui porte sur la question de savoir si il faut protéger les secteurs très importants pour l’indépendance d’un pays, comme celle de l’énergie. 

Il existe des textes qui autorisent le président d’intervenir et prendre des mesures restrictives d’échange. Il a utilisé ce pouvoir pour interdire les investissements américaines en Burmanie à cause de certains risques (des règles voté en urgence par le Congrès). 

Dans le cadre de l’OMC il existent pas de règles interdisant le patriotisme nationale. Parmi les instruments internationaux, il n’existent pas de règles sur la question de savoir si l’Etat veut accepter les investissement ; les Etats sont libres. 

Section 3. Le contexte juridique international

Après la 2. guerre mondiale il y avait une réflexion sur l’architecture de l’économique internationale. On a visait l’ensemble de l’économique internationale, des réglementations qui  couvriraient le domaine financier, le commerce et l’investissement. 

La Charte de Havanne (qui n’est pas entré en vigueur) a servi d’élément de référence. Pour l’investissement, il n’y a pas un régime internationale, des règles multilatérales, comme dans le domaine financier et monétaire. Malgré ça, dans les années 50’ le droit international d’investissement c’est quand même beaucoup développé ; surtout sous l’influence des Etats Unis. 

Lors de la décolonisation les PED voulaient affirmer leurs indépendance aussi sur le plan économique. Cette volonté c’est manifesté par la prise de contrôle sous la forme des nationalisations au début des années 70’. Ces pays se trouvaient dans un état financier très mauvais, donc le versement des endommagement été problématique. La réaction était une exigence de protection des investisseurs. Le droit international des investissements c’est développé de précipitation dans cette époque, avec une grande dispersion, afin d’assurer la protection des investissements. 

Les pays développés ont donc demandés les PED de clarifier les conditions d’admission des investissements étrangers. Suite à ces demandes ont a élaboré les Principes directeurs de la Banque mondiale sur le traitement des investissements étrangers (1992) ainsi que nombreuses traités bilatéraux.  Il est claire que, même si les traités internationaux (au sens où l’entend par exemple la Convention de Vienne) doivent être basés sur une réciprocité, dans les traités bilatéraux de protection et promotion de l’investissement vise ) manque d’équilibre puisque ce sont les pays développés qui investissent dans les PED. 

Le développement des accords bilatéraux : 

La première était celle de 1959 entre la République Fédérale de l’Allemagne et Pakistan, qui a en suite eu une grande influence sur une vague de traités bilatéraux. En même temps, on a créé le Centre arbitrale par la Convention de Washington, qui répond au souci de sécuriser les investissements. 

Dans les années 80’ il y a eu une tentative dans le cadre de l’OCDE de créer un accord multilatéral, mais cette tentative a échouée. Le peu de règles internationales ont étés déterminées émanent du droit international général, de la jurisprudence (qui a posé des règles pas trop précises et peu nombreuses) et des instruments conventionnelles. 

§1. Les instruments multilatéraux

1. Les conventions internationales sont obligatoires, mais elles sont peu nombreuses, et elles sont limitées et ne concernent pas le domaine des investissements dans son ensemble. 

2. Les résolutions et recommandations ont une optique plus large, mais elles sont pas obligatoires. 

A)  Les conventions internationales 

Les instruments de conventions bilatérales portent sur des questions précises, comme par exemple la garantie d’investissement, etc. Deux types de conventions importantes dans le domaines sont les conventions régionales et les conventions spéciales. 

La convention internationale la plus importante est la Convention de Washington signée sous l’égide de BIRD, entre les investisseurs et les nouveaux pays décolonisés. L’objective de la convention est de créer un climat favorable pour les capitaux privés. 

Le Centre d’arbitrage créé par la convention est ouvert aux investisseurs sur la base volontaire, contractuelle. L’art 25 de la convention établie une double condition de compétence qui doit être contentée pour saisir le Centre : 

1. L’Etat partie au litige et Etat de l’investisseur doivent être parties à la convention toute les deux. Cette condition est facile a remplir puisque la plupart des Etats font parties. 

2. Les parties doivent se soumettre à l’arbitrage par une clause compromissoire, retenu dans un contrat entre l’Etat d’accueil et l’investisseur, ou par une décision entre les deux parties de signer un compromis d’arbitrage. 

Premièrement, le démarrage de la procédure était très longue : dans les années 60’ à 80’ il n’y a eu que très petit nombre d’affaires introduites devant elle. La situation a complètement changé à partir de 1990, une sentence arbitrale. La compétence est devenue beaucoup plus large (voir les dispositions des articles 25 + compétence sur la base des traités bilatéraux). 

La 1. sentence depuis été dans l’affaire AAPL, depuis laquelle la portée du Centre c’est élevé de façon spectaculaire, ce qui a eu des répercussions importantes sur l’ensemble du droit des investissements. Maintenant, il y a plus de 200 sentences arrêtés par mois, ce qui a beaucoup enrichi le corpus jurisprudentiel. 

Cette sentence a entraîné la renonciation à utiliser d’autres procédures ; l’Etats peut exiger qu’avant le recours au Centre, les voies de recours internes soient épuisées. 

L’Etat qui se soumet à l’arbitrage CIRDI renonce à la protection diplomatique. La sentence représente une obligation pour les parties, puisque selon l’article 54, les Etats ont l’obligation d’assurer l’exécution de la sentence. Normalement, la procédure d’exequatur n’est pas nécessaire. 

A côté de l’arbitrage, il y a aussi la procédure de conciliation - dans les années 70’ cette procédure additionnelle a été ouverte si un des parties ne remplit pas la premier condition de consentement prévu par l’article 25 de la Convention. 

A côté de la Convention CIRDI, il y a la Convention de Séoul de 1985, qui a établi le AMGI, ratifié par 167 Etats. 

Le contexte : 

Les difficultés liées à l’endettement international et les garanties libérales du système bancaire privé. L’apport de la Banque Mondiale (BM) aux investissements s’est contracté de manière drastique et la BM a cherché d’encourager les banques privées à fournir un mécanisme d’assurance contre les risques politiques. Elle a joué un rôle important dans la négociation de la Convention.

La Convention de Séoul crée donc un mécanisme international de garantie contre le risque politique qui pourrait frapper le investissements des ressortissants d’une partie contractante, pays développé (figurant sur une liste A) dès lors que la surveillance du risque politique résulterait de l’action ou de l’inaction d’une autre partie contractante, un PED (figurant sur la liste B) sur le territoire duquel aurait été implanté l’investissement en question. 

Fonctionnement : 

L’investisseur doit s’adresser à l’agence : il paie des primes à l’agence et au moment où le dommage se réalise, l’agence verse une indemnité. Les moyens de types d’opération envisagés : 

- la prise de participation

- les prêts à long terme

- toute forme d’investissement jugée admissible par l’agence

Les risques garanties par le mécanisme sont donc les risques politiques (contrairement aux risques économiques, qui sont les risques normales de l’activité que tout opérateur doit affronter ; l’insolvabilité du partenaire, l’évolution de la conjoncture économique, etc. Ces risques sont couverts par d’autres mécanismes d’assurance). 

Les risques politiques ne sont pas assurables par les mécanismes d’assurance classiques : elles découlent des situations ou décisions politiques qui échappent aux prévisions normales d‘un assureur (par exemple, un coup d’Etat, révolutions ou grèves). 

Les Etats on mis en place des mécanismes d’assurance contre ce type risque afin d’encourager les investissements, établie sur un plan multilatéral. Cette agence est une organisation internationale qui a son capital nécessaire pour offrir les garanties. 

Les 4 risques prévus pour la garantie : 

1. risque de transfert - mesures de contrôle d’échanges susceptible de gêner les investisseurs étrangers, par exemple les mesures qui empêchent le rapatriement des bénéfices

2. les pertes résultant des mesures législatives

3. les risques liés à la dénonciation ou rupture d’un contrat par le gouvernement, par exemple la rupture du contrat de concession

4. hypothèse de conflit armés et troubles civils

L’article 12. de la Convention de Séoul répartit ces opération d’investissement en deux catégories : 

1. Les investissements qui sont éligibles de plein droit à la garantie. Ces investissement se subdivise aussi en deux catégories : 

a) tout type d’investissement réalisé par la participation dans le capital de l’entreprise investie

b) les investissements directs qui sont réalisé autrement que par la participation dans le capital

2. Les investissements qui sont pas éligibles de plein droit à la garantie, mais qui peuvent être éligible par décision du conseil d’administration de l’Agence

Selon la Convention, les condition de l’investissements sont les suivants : 

- il faut qu’il y un apport de moyen ou long terme (en excluant les opération à court terme, il évite les investissements spéculatifs)

- l’investisseur doit supporter, au moins partiellement, les aléas de l’entreprise

Les opérateurs opérants dans un Etat membre de l’agence peuvent s’assurer auprès de l’agence. En cas de risques, l’opérateur doit utiliser le mécanisme de règlement des différents à sa disposition et l’agence va s’assurer de l’existence du risque. 

B) Les conventions régionales

Une des très importante est le Code de libéralisation des mouvements de capitaux de l’OCDE (qui a été adopté en 1961 mais qui n’a atteinte ces objectives que dans les années 90’) et des transactions invisibles courantes. L’OCDE a remplacé l’OECE (Organisation Européenne de Coopération Economique, crée en 1947 avec l’appui des USA et Canada pour le plan Marshall). Il a établie en Europe la liberté de paiement afférents aux transactions courantes. En septembre 1950, l’Union européenne des paiements a été créé sous les auspices de l’OECE avec les objectives suivants : 

1. lever l’obstacle de l’inconvertibilité des monnaies européennes

2. supprimer les restrictions quantitatives, et, 

3. mettre fin aux pratiques commerciales bilatérales. 

Il y a une poursuite de ce travail lors de la création de l’OECD en 1961 (créé pour jouer un rôle équivalent à celui de l’OTAN sur le plan économique). Il a continuer de promouvoir la liberté de paiement pour les investissement, notamment par le Code de libération des mouvements de capitaux. Ceci n’est pas une convention internationale, mais elle a la même force juridique. La décision a été prise au sein du Conseil de l’OCDE à l’unanimité, et il peut facilement être mis à jour. (La dernière a été fait en 2004.)

Le Code impose (dans son article I.) l’obligation aux EMs de supprimer progressivement entre eux les restrictions aux mouvements des capitaux, jusqu’à une circulation efficace (dons ils doivent prendre les mesure nécessaires de libéralisation des investissement). Les opérations couvertes figurant dans les annexes sont les investissement directs, cad. effectués pour établir des liens durables avec une entreprise (contrôler l’activité d’une entreprise) ; ex : création, extension, participation, ou prêts à une entreprise. 

C’est dans l’Annexe A au Code, que figurent la constitution et la liquidation des investissements directs, qui bénéficient des mesures de libéralisation. La définition des investissement directs a été élargie par l’OECD en avril 1984 afin de permettre de permettre de couvrir l’ensemble des aspects du droit d’établissement. Ainsi, les investisseurs devraient jouir du traitement national dès la phase de l’établissement. L’ensemble des opérations soumises à libération est réparti en deux listes, la liste A et la liste B. 

La liste A est une liste de restrictions que les Etats appliquent, assortie d’une clause de stand-still, obligation de ne pas réintroduire de nouveaux restrictions.  

La liste B porte sur les restrictions qui peuvent éventuellement être supprimés et ensuite réintroduites. 

Il s’agit d’un code de libéralisation des mouvements des capitaux, il n’assure la liberté de circulation des investissements que dans la mesure qu’ils impliquent un mouvement de capital en vue de leur réalisation. 

Le Chapitre 11. de l’ALENA (Accord de Libre Echange Nord-Américain) alias NAFTA, qui a pour membres les USA, Canada et Mexico. Il est entrée en vigueur en 1993 et établie une zone de libre échange : échange des marchandises et services entre les trois pays. Le principe est de liberté complète, mais chaque Etat reste le maître de sa politique commerciale vers l’extérieur. Il concerne le commerce courant et les investissement. 

On retrouve des dispositions relatives au traitement d’investissement, notamment la clause du traitement national (assimilation du traitement des investissement de l’autre partie aux investisseurs nationaux ; il concerne l’ensemble des aspects des mesures relatives à l’investissement des pays tiers. Il faut  accepter sans restrictions les investissements en provenance des autres Etats, par exemple l’exploitation, la vente, la création, la gestion etc. de l’investissement) et la clause du traitement national le plus favorable. 

Les garanties aux investissements étrangers figurent dans l’article 1105, qui parle d’un traitement conforme au droit international, traitement juste et équitable, ainsi qu’une protection et la sécurité intégrale. 

La réglementation des différents : un investisseur d’un des Etats peut utiliser contre un autre Etat d’accueil de l’investissement les procédures prévues et également l’arbitrage du CIRDI. Puisque seuls les USA sont parties à la Convention de Washington, le mécanisme principal de l’arbitrage du CIRDI n’est pas utilisé ; mais il y a une mécanisme additionnelle, facilité qui est propre à l’ALENA dans le sein du CIRDI. 

Les USA ont des accords de libre échange avec un certain nombre de pays tiers, notamment asiatiques. Le libre échange pour le commerce courant et les investissements, accord de clause de traitement nationale. 

Conformément aux projets énoncé lors du Sommet de Dublin, la Commission a proposé l’idée d’une Charte européenne de l’énergie, qui a été négocié entre la CE, les pays de l’Est européen et les pays de l’OECD et qui a été adoptée en décembre 1991. C’est sur la base de cette Charte que se sont poursuivies les négociations, qui ont aboutis à l’adoption du Traité sur la Charte de l’énergie le 17/12/1994 à Lisbonne. Il est entrée en vigueur en 1998 (il y a eu 46 ratifications, et la Russie et la Bélorussie ont acceptés une entrée en vigueur provisoire). 

Après le fin de la guerre froide il y avait une vérification économique de l’Europe. La question de l’énergie a une importance fondamentale : la plupart des Etats de l’Ouest n’ont pas de ressources d’énergie (voir la Russie et le gisement de hydrocarbure), alors que ce n’est pas le cas pour les Etats de l’Est. Pendant la guerre froide, il existait déjà certains accords entre l’Europe occidental et la URSS pour la fourniture du gaz. 

L’objective de la Charte est le démantèlement d’URSS et la nécessité de donner un cadre juridique à cette pratique. La base est celle de CCC, devenu OSCE (Organisation sur la Sécurité et Coopération en Europe), pour l’ensemble des Etats européens. Il établie certains principes communs, réaffirmés dans un document de 1990 intitulé la Charte de Paris pour une nouvelle Europe, notamment concernant les échanges dans le domaine de l’énergie. 

Lors de la négociation du traité sur la Charte de l’énergie, certains pays occidentaux (comme les USA) se sont retirés quant on a abordé la question de réciprocité, selon laquelle on voulait établir un cadre général concernant pas seulement les investisseurs occidentaux dans le secteur russe des ressources énergétiques, mais aussi les investisseurs russes dans les secteurs occidentaux des ressources énergétiques. 

Finalement, une partie des dispositions de la Charte a été rédigées dans des termes du droit mou (soft law) et il n’y a donc pas eu de véritable obligation de libéralisation pour ce qui concerne l’admission des investissements dans le secteur énergétique. 

L’objective du Traité sur la Charte de l’énergie est de favoriser les échanges d’énergie et le transit. La partie 3 parle de la promotion et protection d’investissements, notamment par la création de conditions stables, équitable est transparentes à l’investissement ; une protection et sécurité la plus constantes possible et pas de mesures déraisonnables ou discriminatoires. 

Dans la partie 4, on trouve la procédure de règlement des différends entre les investisseurs et l’ Etats d’accueil de l’investissement : selon ses dispositions, les différends doivent d’abord essayés d’être réglés à l’amiable, et si cela n’est pas possible, par une procédure judiciaire et administrative ou par voie d’arbitrage au sein de la CIRDI. 

§2. Les traités bilatéraux : 

Les traités bilatéraux sont les traités entre deux Etats pour encourager et promouvoir l’investissement entre deux parties. 

Par exemple, le modèle français contient dans son article 2. une clause d’encouragement, selon lequel les parties contractantes admettent et encouragent les investissements effectués par les nationaux et sociétés de l’autre partie. Les moyens de cette encouragement ne sont pas précisés, mais ils consistent, pour l’essentiel, en l’adoption, dans le droit interne de chaque partie contractante une législation incitative. 

La première traité bilatéral de promotion des investissements était celle entre la RFA et le Pakistan et depuis il y en a plus de 2400. Au tout début, ils étaient conclus entre les Etats du Nord et du Sud, lié à la reprise de contrôle par les pays des décolonisations. Ils contenait des concessions et des moyens pour les Etats du Nord de protéger leurs investisseurs. Le mouvement a accéléré dans les années 80’ et 90’. Désormais, ces traités lient les Etats pas seulement en direction de Nord/Sud, mais également par exemple selon des zones comme les pays de l’OECD, signataires du Code de la libéralisation des mouvements des capitaux, à l’intérieur du marché commun ou de l’ALENA, entre France et les pays issus de la décolonisation française. 

Le schéma est bien établi, selon un modèle de l’OCDE qui a établi un traité type auquel les Etats peuvent se référer. Certaines Etats ont également établi leur traité type (ex : la France ou les USA). Le 1. article est l’article de définition, qui a une grande importance, parce qu’il y a pas de définition universelle de l’investissement. Il contient l’élément de la  correction d’insuffisances du droit international. ( ?)

L’affaire de la CIJ Barcelona Traction était la dernière grande affaire de la protection diplomatique. 

B.T. était une société incorporée au Canada, mais le capital a été tenu par des actionnaires belges. La société a fait un investissement en Catalogne qui a été nationalisé ensuite. La seule solution semblait de demander à un Etat d’exercer la protection diplomatique au bénéfice de la société. Le gouvernement belge a alors décidé d’introduire une requête devant la Cour pour exercer une protection diplomatique de la société. 

Il se posait la question de compétence, notamment de savoir si la protection diplomatique pouvait être exercé uniquement sur la base de la nationalité ou aussi sous la base d’autres critères ? 

Selon l’Espagne, la Belgique n’était compétente puisque il s’agissait d’une société canadienne (argument fondé sur le lien de la nationalité de la société). La Cour a donné raison a l’Espagne on disant que le fondement unique était la nationalité et le critère de contrôle (selon lequel la vrai nationalité était belge, parce que la société était contrôlé par des belges) a été écarté. 

La définition de l’investisseur dans les traités est très large : il concernent les opérations et le résultat (les biens) de l’investissement. L’investissement peut être de toute nationalité. La définition donné par l’article 1. du modèle français couvre les investissements directes (confère à l’investisseur le contrôle de l’entreprise) et les investissements de portefeuille. Les action, les primes d’émission et les autres formes de participation, même minoritaires ou indirectes, aussi les obligations, créances et droits à toutes prestations ayants une valeur économique. 

La définition vise à protéger les apports en capitaux et les apports sous forme de droit de propriété intellectuelle, commerciale et industrielle (droit d’auteurs, brevets, licences, marques déposées, clientèle, etc.), mais également les investissements réalisés sous forme de contrats, par exemple les concessions accordées par une loi, notamment sur l’extraction et l’exploitation de richesses nationales. 

Les investissement se font conformément à la législation du territoire d’un Etat d’accueil (d’un territoire terrestre ou maritime), pour les investissements réalisés postérieurement à l’accord. 

On retrouve également la définition de l’investisseur, mais par exemple aussi de nationaux (ça revient aux même). Il faut indiquer quelles sont les personnes qui pourront bénéficier d’une disposition du traité. 

La conséquence de la sentence de la CIJ du 5/2/1970 Barcelona Traction : 

la protection diplomatique est impossible quant une société a une filiale sur le territoire de l’Etat d’accueil (la société qui fait un investissement à travers une filiale) parce que cette filiale a la nationalité de l’Etat d’accueil et le lien de nationalité fait défaut entre l’Etat de la société mère et la filiale. La filiale se voit donc dépourvu de toute protection, si le système de ‘Etat d’accueil fonctionne mal. 

On retrouve dans multiples traités bilatéraux sur la protection des investisseurs, le terme de l’investisseur. Selon le modèle français, c’est une personne physique et morales constituée sur le territoire de l’Etat d’accueil et créée selon les normes locales ; mais également ce qui sont effectivement, directement ou indirectement contrôlés par des nationaux de l’une des parties contractantes ou siège dans un des pays conformément la législation de celle-ci

A part la protection des investisseurs, pour le reste, c’est le domaine de la protection diplomatique qui reprend (mais celui là est moins détendu). 

Dans l’affaire CIJ Electtronica Sicula (USA contre l’Italie) de 1989 une filiale de la société américaine Raytheon a été créée à Palerme. Il a eu des difficultés en raison de la conjoncture économique et la société mère l’a liquidé, mais les autorités nationales essayent de prévenir la fermeture parce ça créerait un chômage important et a pris des mesures (une ordonnance de réquisition) et la société a subi des préjudice suite à la mode de la liquidation (perte de jouissance sur son usine pendant la période quant l’ordonnance était en vigueur). Les USA voulaient une indemnité et ont déposé une requête devant la CIJ sur le fondement d’un accord d’amitié de 1948 entre les USA et l’Italie. La demande a été jugé recevable, bien que les réglementations de protection diplomatique classique n’auraient pas abouti à ce résultat. On voit bien que la protection diplomatique classique n’est plus utilisé pour la protection de l’investissement. 

Le Tribunal a jugé que la clause contenue dans le traité bilatéral entre les USA et l’Italie, selon laquelle les parties contractantes devaient bénéficier de « la plus constante protection et sécurité » ne pouvait « être interprétée comme l’octroi d’une garantie qu’en aucun cas la propriété ne sera violé ». Le standard de la pleine et entière protection et sécurité n’impose donc pas à l’Etat de délivrer une assurance contre tous les risques que pourraient courir l’investisseur et son investissement. Ce serait là faire apparaître une responsabilité absolue, que jouerait de plein droit, quelles que soient les circonstances de l’atteinte. (Le même solution a été adoptée dans l’affaire AAPL). 

Les dispositions du fond des traités bilatéraux : 

Les formulations son légèrement variables, mais selon le contenu, les dispositions peuvent être regroupées en quatre partie : 

1. concerne le traitement 

2. protection 

3. la garantie de l’investissement 

4. règlement des différents 

Le traitement de l’investissement couvre les obligations qui sont à charge de l’Etat d’accueil de l’investissement, toute au long d’investissement. La plupart de traités ne n’ont pas de dispositions concernant l’admission, donc les réglementations du droit international général (coutumière) continuent à s’appliquer qui consistent dans la souveraineté et le pouvoir discrétionnaire d’un Etat d’autoriser un investissement étranger sur son territoire. 

Quant à la règle du traitement, il existent deux types de clauses : 

a) les clauses de traitement par référence

b) les clauses de technique de standard

Comme les règles du traitement comme la clause de traitement par référence, ou de standard ne contiennent pas de prescriptions précises, ils ouvre la possibilité à une interprétation large. La conséquence est que les juges jouent un rôle important. 

a)  les clauses de traitement par référence (« par référence » parce qu’il se réfère par exemple au droit appliqué aux nationaux comme dans le cas du traitement national et le traitement national le plus favorable)

Le traitement le plus avantageux soulève une question d’interprétation : qu’est-ce que recouvre la notion de traitement de l’investissement ? Le « traitement » englobe-t-elle seulement les règles de fonds ou aussi l’accès aux règles de procédure permettant de régler des différends, comme par exemple l’accès à la justice ?

Dans l’affaire du 25/1/2000 Maffezini c. Espagne : l’investisseur argentin a investi en Espagne et il voulait se plaindre de la façon dans laquelle l’administration l’avait traité. Selon le traité bilatéral entre l’Argentin et l’Espagne, il été prévu que l’arbitrage CIRDI peut être saisi en cas de différends, mais l’admission n’est pas fait facilement, donc Maffezini s’appuie sur le traité d’Espagne avec Chili ; dans lequel il y a une clause beaucoup plus favorable. 

Les exceptions au traitement national jouent :  

1. dans les zones de libre échange et les unions douanières, marché commun ou toute autre forme d’ union régionale (par exemple dans l’UE, le traitement n’est pas étendu aux investisseur des pays tiers)

2. pour les privilèges fiscaux qu’en vertu d’une convention, une partie contractante accorde à un investisseur concernant un accord pour éviter la double imposition des charges fiscaux (dans ce cas, évidemment, le traitement national peut pas toujours être appliqué)

b) les clauses de droit matériel (clauses de techniques de standard) ; ouvrants place à une interprétation large et juge/arbitre a un rôle important 

Il existent deux types importants de clauses de droit matériel : 

1. les clauses du traitement juste et équitable (en anglais, « fair and equitable treatment »), qui n’ont pas de contenu précis, mais se réfèrent à un standard, ils ont un caractère abstrait  

A la différence du traitement national, la clause de traitement juste et équitable est un standard. Selon le dictionnaire de droit international, le standard de traitement fait référence à deux idées : 

- notamment qu’il est caractérisé par son abstraction et généralité

- l’idée d’un niveau à atteindre

Par exemple, en droit civil, on retrouve le standard de « bon père de famille ». Le modèle à atteindre n’est pas précisé à l’avance. A propos d’une situation particulière, le rôle du juge devient important aussi. On définira donc le standard selon les cas particulier. 

L’idée du traitement juste et équitable est que l’investisseur est traité conformément au droit local. Evidement, cela comporte le droit de l’investisseur que la législation soit porté à sa connaissance (selon le principe de transparence). Les droits de l’investisseur doivent être appréciés et traités avec équité, cet à dire de manière non-discriminatoire et loyale.  

Dans les traités bilatéraux, chaque partie s’engage que le droit juste et équitable de investisseurs ne soit pas entravé ni en droit ni en fait. Par exemple, si un investisseur a le droit de s’établir, mais la municipalité fait des difficulté en disant que touts les terrains sont indisponibles, il y a une entrave de fait à la réalisation de l’investissement. 

2. Il existent également certains standards concernant le rapatriement des bénéfices :

L’Etat d’accueil s’engage de garantir en général le libre transfère, mais il peut aussi y avoir un contrôle d’échange dans le cadre duquel il s’oppose aux libre transfère des différents sommes. 

Deux aspects importants du traité bilatéral sur la protection des investissements sont la protection contre la nationalisation et l’expropriation et la protection contre les risques non économiques (guerre, etc.). 

La première protection concerne l’atteinte de la part de l’Etat ayant accordé la possibilité des investissement, de prendre des mesures de nationalisation ou expropriation. Dans les traités bilatéraux, il existe toujours des dispositions sur l’expropriation. Par exemple, selon le modèle français, « les parties contractants ne prennent pas de mesures d’expropriation et nationalisation ou équivalents mesures ayant un effet similaire, que pour cause d’utilité publique et qui soit pas discriminatoire » Donc, il s’agit des mesures non discriminatoires (cette exigence vient du droit international général), et qui sont pas contraires aux engagements particuliers. 

A part ça, dans les textes des accords bilatéraux figure aussi une troisième condition (énoncé également par le droit international général), sur le versement d’indemnité. 

Selon le modèle français « les mesures ci-dessous (doivent être prises dans l’utilité publique et sans discrimination..) et donner lieu au paiement d’indemnité adéquate d’un montant calculé sur la valeur réelle de l’investissement concerné, par rapport à la situation économique et antérieur à toute menace de dépossession ».

Dans les années 30’ dans l’USA, Cordell Hull avance une formule d’exigence envers l’expropriation et la nationalisation. Sa formule indique une indemnisation de valeur prompte, adéquate et effective, d’un montant approprié calculé sur la base du valeur réelle par rapport à la situation économique. On retrouve cette formulation dans le modèle crée dans le cadre de l’OCDE, et aujourd’hui aussi dans le modèle français. 

Les modalités du versement : le montant de l’indemnité doit être calculé sur la base d’une valeur effectivement réalisable et elle doit être fixé sur les fonds transférés à l’investisseur, sans retard et il doit être librement transférable. Cela correspond aux exigences de la protection entre la nationalisation. Donc, par exemple, le montant de l’indemnisation doit pas être influencé par la baisse de la valeur (par exemple des actions dans la bourse) qui sont liés aux conséquences des effets de l’annonce de l ‘expropriation. 

La notion « effectivement réalisable » figure dans l’art 5 du traité français bilatéral ; Le mot « effectivement » indique la condition de non-retard et la notion « librement transférable », la condition de la transferabilité. 

Un autre élément important est la protection lié aux pertes dû aux éléments diverses comme une guerre ou conflit armée dans l’Etat d’accueil. Ce cas est aussi prévu par le traité bilatéral français (TBF) :  

« en cas de guerre civile, état d’urgence, révolte, etc. sur le territoire de l’Etat partie, il faut garantir le traitement pas moins favorable que pour les nationaux et le traitement qui correspond à celui des les pays qui bénéficient du traitement le plus favorable ». 

Donc, l’investisseur a en principe le droit à l’indemnité. Mais, que-ce qu’il se passe si une législation nationale n’existe pas dans le domaine ? 

Selon l’art 5 du TBF, l’investisseur bénéficie sur le territoire de l’Etat d’accueil d’une protection pleine et entière. Ceci est une formule traditionnelle des traités bilatéraux qui définit le standard de protection. Mais, dans la formule il y a une ambiguïté : que-ce qu’il veut dire la sécurité pleine et entière ? Est-ce une assurance par lequel l’investisseur est protégé automatiquement contre toutes les risques ? 

La question a été penché par la jurisprudence, notamment par la CIRDI, dans l’affaire de 2/6/1990 AAPL (Asian Agricultural Product Ltd.) contre la République de Sri Lanka. La demanderesse AAPL était une entreprise de Hong Kong (à l’époque quand il était pas encore sous l’autorité de la Chine), d’un élevage de crevette. 

Il y avait un accord bilatéral de protection d’investissement entre le RU et le Sri Lanka qui prévoyait au profit des investissement la formule de la sécurité pleine et entière. Suite au déclenchement d’une guerre civile entre les tigres tamoul et l’Etat (dictatorial) dans les années 80’, dans une opération militaire, l’armée étatique a causé des importants dégâts dans l’installations de l’investisseur. 

L’entreprise a demandé une indemnisation, ce qui a été refusé par l’Etat ; donc, l’investisseur a utilisé le mécanisme prévu par le traité bilatéral entre le RU et Sri Lanka, qui permet de saisir le CIRDI d’une demande d’arbitrage. C’est dans ce cadre que la CIRDI a interprété la formule de la sécurité. La question s’est posé de savoir comment apprécier la responsabilité de l’Etat de Sri Lanka, par rapport à la responsabilité de l’Etat découlant du droit international général (selon lequel, comme on sait, l’Etat n’est pas obliger d’accueillir les investisseurs, mais si il le fait, il doit ensuite respecter un certaine standard minimum, l’obligation de vigilance ; s’obstiner de porter atteinte au droit de l’investisseur et veiller que la situation essentielle de la vie des étrangers ne soit pas entravé.) 

L’ obligation de vigilance a été dégagé par la jurisprudence, mais son contenu reste variable. Il est sûre que en cas de menaces particuliers (guerre, etc.) cette obligation de vigilance est renforcé. (Par exemple, si un investisseur est pour quelque raison particulièrement visé par une violence, l’Etat doit prendre les mesures nécessaires pour sa protection.)

Il y a une jurisprudence abondante sur le principe général coutumier de la responsabilités de l’Etat en droit international. 

Dans l’affaire, la question s’est posé de savoir si la formule de la pleine et entière sécurité, contenu dans le traité bilatéral constitue une charge supplémentaire pour l’Etat, par rapport à l’obligation de vigilance du droit international général. 

Il y avait deux approches contraires sur la question :  

1. une interprétation minimaliste, selon laquelle l’expression employée par le traité n’ajoute rien à l’exigence de droit international 

2. une interprétation maximaliste, selon laquelle l’expression signifie que l’Etat est pleinement et automatiquement responsable ; donc il s’agit presque d’une responsabilité de résultat, d’une « strict liability ». 

Le Tribunal écarte toute les deux solutions extrêmes. Il note qu’il existent des situations qui échappent complètement à l’Etat, donc on peut pas admettre une interprétation maximaliste. Selon lui, il faut apprécier la formule a mi-chemin entre les deux interprétation. L’arbitre va déterminer cas par cas si l’Etat a rempli ces obligations. Réalisation se fait selon les effets concrètes dans une situation particulière. Il s’agit donc d’un étalon des valeurs non définit, qui se précisera lors des applications 

La solution du Tribunal n’est pas d’une clarté absolue et pas très complète. Selon la prof, il est très difficile de faire la différence entre la formule et l’obligation en droit international. 

Par les mécanismes des garantie, on entend l’ensemble des mécanismes qui ont pour objet de transférer de l’investisseur à un organisme spécialisé, l’organisme de garantie, les conséquences financières qui résultent pour cet investisseur de la survenance d’un sinistre politique. 

La distinction entre la garantie et les assurances : 

Il existent des assurances privées qui permettent d’assurer l’investissement contre les risques politiques. Mais celle-ci se distinguent pour les raisons suivants : 

1. les mécanisme de garantie fonctionnent généralement sur des fonds publiques, alors que les assurance sur des fonds privés

2. les garanties constituent un mécanisme d’intérêt public, puisqu’il a pour objet de promouvoir une politique nationale d’investissement

3. le contrat de garantie est un contrat unilatéral et les contrat d’assurance est un contrat synallagmatique

4. les risques couverts par les garanties sont des catastrophes importantes insurmontables, donc les primes de garantie ne peuvent être calculées sur une base actuarielle (à cet égard, la garantie a aussi la fonction d’aide de développement)

Dans la plupart des traités bilatéraux, il existe une partie sur les garanties des investissements. Il sont très importants dans les traités bilatéraux que l’Etat a mis au point pour les mesures d’assurance contre les risques politiques (afin d’attirer et encourager les investisseurs).

L’ AMGI (Agence Multilatéral de Garantie des Investissements, crée en 1988 pour assurer contre les risques non commerciaux et pour l’assistance technique) joue une rôle important dans ce domaine des garanties. 

Il a été crée en 1985 et est rentrée en vigueur en 1988 après l’accomplissement des conditions nécessaires (adhésion de 5 Etats développés, souscrivant 60% du capital  de l’Agence et 15 PED, souscrivant 40% de son capital). L’Agence jouit d’une autonomie financière. Son capital est d’un milliard de droits de tirages spéciaux (TDS), divisé en cent mille actions souscrites par les membres. 

Ces opérations s’effectuent à travers deux « guichets », selon qu’il s’agit d’assurance hors capital (dans ce cas, un fond fiduciaire de parrainage peut être constitue par des Etats qui vont parrainer l’opération et l’Agence va agir au titre de fiduciaire) ou d’assurance en capital (dans lequel l’Agence intervient en tant qu’organisme de garantie). L’Agence a connu une expansion considérable dans une décennie (adhésion de la Russie, augmentation du capital des USA d’un milliard à 1,7 milliard de dollars, etc.). Le nombre totale de contrat signé était 656 en 2003 pour un montant de 11,7 milliard de dollars et il y a deux fonds fiduciaires, celui pour la Bosnie et celui pour la Palestine. 

(Voir aussi la Compagnie interarabe pour la garantie de l’investissement, qui existe depuis 1974 a son siège à Koweit et comprennent 30 membres.)

Les systèmes nationaux de garanties pour encourager leurs investisseurs ont étés mis au point par certains nombre d’Etats exportateurs de capitaux dans les anées 60’, 70’.  

Ces mécanisme ne visent que les nationaux, donc les personnes physiques et morales possédant la nationalité de l’Etat garant. Le contrat de garantie reste un contrat interne. Les garanties sont en général ouvertes aux ceux qui investissent dans certains pays, classés selon leur stabilité politique. Le contrat de garantie reste un contrat interne. Le versement entraîne une subrogation de l’organisme de garantie dans les droits, actions et recours de l’investisseur vis-à-vis de l’Etat de territorialité, qui est à l’origine du sinistre. L’investisseur verse une prime annuelle, et il a l’obligation d’informer l’organisme sur les circonstances qui peuvent aggraver le risque ainsi que de s’abstenir de tout acte qui pourrait aggraver le risque. 

La différence entre les risques économiques et politiques : 

Les risques économiques sont du aux différents variables économiques, et les risque politiques découlent de l’évolution d’une situation politique dans l’Etat accueil par : 

1. les faits de l’Etat d’accueil (changement de sa politique)

2. des troubles non maîtrisables par l’Etat (une guerre civile, etc.) 

Les mécanismes d’assurance s’appuient sur les fonds publiques. Cependant, les investisseurs on l’obligation d’immuniser (minimaliser) la perte et le risque. En plus, généralement, le système des garanties ne prévoit pas l’indemnisation de la totalité des préjudices subis, il permet donc pas de récupérer intégralement la perte. 

Dans le droit des traités bilatéraux, on retrouve une référence à ces mécanismes (par exemple dans l’art 9 de TBF). Les mécanismes prévoient donc les cas quand l’investisseur n’a pas réussi de se faire indemniser par d’autre moyens (par exemple parce que ceci n’est pas prévu par la législation de l’Etat d’accueil ou parce qu’il a épuisé les voies de recours, etc.). 

Recours vers l’Etat pour avoir une indemnité :

Il est très difficile d’évaluer les risques politiques différents qui peuvent se produire dans l’avenir. Il y a des années quand les montants exigées par les investisseurs dépassent largement les capacités des fonds (ex : pendant l’invasion de Koweït par Irak il y avait des dégâts d’une énorme valeur). Mais, l’assureur est réassuré par l’Etat, donc finalement c’est l’Etat qui va payer. 

Dans l’hypothèse où un Etat effectue le versement d’une indemnisation en vertu des garanties donné (primes nationaux), il peut s’adresser à un autre Etat dans la mesure où il était responsable pour ces risques politiques. Ce fait partie de la responsabilité de l’Etat, entendu par le droit international public. 

Quant au règlement des différends, une possibilité d’arbitrage pour les investisseurs a été introduite dans les années 60’ ; le mécanisme n’était pas systématique, mais il avait un rôle considérable. Selon le TBF, tout différent relative à l’investissement, si il n’a pas été réglé dans les 6 mois peut être soumis de manière inconditionnelle à l’arbitrage. L’ art. 8 du TBF indique le moyen procédurale dans le cas si un Etat n’a pas respecté son engagement de garanties. 

Le traité bilatéral charge l’Etat à l’égard de l’ investisseur, et si l’Etat s’accord pas à son obligation, l’investisseur peut utiliser des moyens procédurales. Ceci était est la 1. phase de l’opération. La deuxième est la saisie de l’arbitre. 

Selon le résultat de la sentence de l’arbitre : 

a) l’Etat qui s’est pas tenu à son obligation est condamné à une indemnisation

b) si l’investisseur n’a pas été indemnisé pour quelque raison, l’Etat de l’investisseur peut décider de l’indemniser lui-même, et ensuite se retourner contre l’autre dans le cadre d’un arbitrage inter-étatique (selon l’article 11 du TBF). 

Conformément à la règle traditionnelle, l’article 11 du TBF énonce qu’en principe il faut chercher de régler les différents par voie de diplomatie, mais si, après 6 mois, les Etats n’arrivent pas à régler le problème, l’une ou l’autre partie contractante peut décider de saisir un arbitre. 

En réalité, ce système complété (le règlement de l’indemnisation entre les Etats) n’a jamais joué, donc il existe pas de contentieux dans le sujet. (Mais il arrive qu’un Etat menace d’utiliser ce mécanisme.) Par contre, ce qui joue beaucoup c’est le mécanisme de recours de l’investisseur contre l’Etat d’accueil. Depuis la premier affaire dans ce domaine, l’affaire AAPL en 1990, on a toujours admis ce type de recours sans difficulté. 

Dans les années 60’ à 80’, le nombre de traités bilatéraux a beaucoup augmenté. (Aujourd’hui il y en a plus de 2400. La France on a conclu environ 60.) On trouvait clause de règlement des différents entre l’Etat et les investisseurs (principe de règlement à l’amiable et, si ça marche pas, la saisine de la CIRDI). Mais, l’interprétation des ces clauses n’est pas évidente. Le problème vient du faute que, selon l’article 25 de la Convention de Washington, la compétence du CIRDI est subordonné à un double consentement. Selon l’exigence du double consentement, les deux parties doivent être 

1. parties à la Convention, et

2. il doivent se soumettre par écrit à l’arbitrage, par exemple par une clause compromissoire (voir début des notes)

La question se pose si un investisseur dans un Etat, qui n’a aucun lien avec la Convention, peut saisir la CIRDI sur la base d’un traité bilatéral. Les doutes sur l’interprétation de la compétence de la CIRDI ont été levées par l’affaire AAPL. Ici, il y avait aucun lien contractuel entre l’investisseur et l’Etat sri-lankais, et pourtant l’investisseur a saisi la CIRDI unilatéralement. Le Tribunal a estimé que le traité était une base suffisante pour établir sa compétence dans l’affaire. 

L’analyse du consentement dissocié dans l’affaire AAPL : 

Selon la CIRDI, les conditions du consentement se remplissent de façon suivante : l’Etat a par le traité bilatéral consenti par avance d’être attrait devant la CIRDI dans le futur, sans savoir à propos de quoi, et le consentement de l’investisseur se fait par le fait qu’il a saisi le Centre. 

Par rapport a son importance, l’affaire n’a pas été beaucoup commenté (les premières article sont apparues au milieu des anées 90’) ; pourtant en admettant cette possibilité, l’affaire a à partir des années 90’ contribué à une grande l’augmentation de saisine de la CIRDI. 

Avant, entre 1968 et les années 90’ la CIRDI avait beaucoup moins d’affaires ; la saisine était très limité. En revanche, à partir des années 90’, il y avait une explosion des affaires, on parlait d’un « baby boom » des affaires. :-) Actuellement, il y a plus de 200 procédure d’arbitrage entamés devant le Centre. 

Dans une autre affaire, celle du Plateau des Pyramides du 16/2/1993, un investisseur voulait construire un complexe vaste touristique en Egypte, juste à côté des pyramides. Elle a conclu les accords préalables, fait les projets et les travaux préparatoires, mais avant qu’il aurait commencé les travaux, l’Etat a décidé de l’empêcher suite à des protestation qui défendait le patrimoine culturelle mondiale des pyramides (donc pour des raisons d’intérêt publique). 

Dans cette affaire, l’investisseur c’est retourné contre l’Etat pour se faire indemniser, sur la base d’une loi égyptienne qui ouvre une possibilité analogue aux investisseurs étrangers de saisir la CIRDI que le traité bilatérale dans l’affaire AAPL.  

Dans les traités bilatéraux, on retrouve souvent des différents clauses concernant par exemple l’obligation de commencer la saisine au niveau « plus bas », ou des clauses sur une possible  choix entre plusieurs voies (voie nationale et arbitrale). Donc, les clauses de saisine peuvent varié beaucoup, mais il y a une admission large de l’arbitrage. 

Quand il y a un lien contractuelle entre les parties, ils fixent en général dans leur contrat ou dans la clause compromissoire les règles pour savoir quelle droit doit s’appliquer en cas de litige. Dans le cas de saisine à la base du consentement dissocié, il n’y a pas de lien contractuelle entre les parties donc il existent pas d’indications pour savoir quelle droit doit être appliqué, donc l’investisseur peut pas automatiquement profiter de la pleine et entière sécurité. 

Alors, la question se pose de savoir quel est le droit applicable ? 

La responsabilité de l’Etat peut être engagé sur la base des traités internationaux. Si il y a une faute, les règles du droit international général s’appliquent. 

Est-ce que les traités bilatéraux ont un effet économique ? 

La question est très discuté. Selon un article douteux, publié à Harvard, un traité bilatéral conclu par les Etats Unis pourrait leur rapporter 1 000,000,000  $. Autres études suggèrent que ces traités n’ont pas un effet direct mais plutôt sur le climat général des investissements. On tout cas il est difficile d’établir un lien direct. 

Est-ce que sur la base du réseau compliqué des traités bilatéraux, qui sont très stéréo-typiques et similaires, il serrait pas souhaitable de passer au système de traité multilatéral ? 

A la fin des années 90’, il y avait une tentative de conclure un accord multilatérale sur les investissement dans le cadre de l’OECD, qui a échoué. 

Il s’agit de l’Accord multilatéral sur l’investissement (AMI) de 1995, négocié dans le cadre de l’OECD, devait être la Charte de l’investissement international, à la fois un instrument de sécurité (à la manière d’une convention multilatérale de promotion et de protection des investissements) et un instrument de mobilité (à la manière d’un code de libéralisation des mouvements de capitaux), d’où les difficultés qu’a rencontrée son négociation, avant de connaître l’échec. 

Le modèle américain : 

Le modèle américain ne correspond pas entièrement à celui de l’OECD. Il est extrêmement détaillé et il tient compte de certaines réflexions de la jurisprudence internationale, notamment la CIRDI. Il tient aussi compte du développement d’une catégorie de traité ; le traité de libre échange (« free trade agreements ») et ses dispositions relatives aux investissements. La version du modèle américain de 1994 prévoyait le traitement national en ce qui concerne l’admission de l’investissement, qui est une compétence exclusive de l’Etat. La jurisprudence a toujours été caractérisé par le traitement national depuis 1983.

Quand les investisseurs attaqués les USA, il y avait une tendance de considérer que le traitement juste et équitable, compris dans le modèle américain, rajoute quelque chose au standard de traitement du droit international. On exigeait du défendeur de vérifier s’ils assuraient un traitement juste et équitable à l’investisseur. 

La Commission ALENA (dans le cadre du CIRDI) s’est prononcé sur la question de savoir ce qui signifie le standard de protection. Elle a, suite à l’affaire Loewen, a prise une décision selon laquelle les standards de la pleine et entière sécurité et traitement juste et équitable ajoutent rien, donc aucun droit substantiel aux principes déjà exigées par le droit international général coutumier. Ces standards sont ont fait très stéréotypés, leur contenu est plus ou moins le même dans toutes les traités bilatéraux dont ils font parties. 

On retrouve cette tendance de l’affaire Loewen dans le modèle américain de 2004. Ils se retrouvent dans l’article 5 du modèle actuel du traité bilatéral américain (TBA). 

Le modèle américain de convention bilatéral sur la promotion et la protection des investissements, dans sa présente version, a été publié en 2004. Son article 5 est le suivant : 

« Standard minimum de traitement

1 - Chaque Partie accordera aux investissements couverts un traitement conforme au droit international coutumier, en ce compris le traitement juste et équitable et la pleine et entière protection et sécurité. 

2 - Pour plus de certitude, le Paragraphe 1 prescrit le standard minimum de droit international coutumier relatif au traitement des étrangers comme standard minimum de traitement dont doivent jouir les investissement couverts. Les notions de « traitement juste et équitable » et de « pleine et entière protection et sécurité » n’exigent pas que ce traitement se situe au-dessus ou au-delà de ce qu’impose ce standard, et ne créent aucun droit matériel qui s’y ajouterait. L’obligation, contenue dans le Paragraphe 1, d’accorder

(a) « un traitement juste et équitable » comprend l’obligation de ne pas dénier justice dans les procédures civiles, pénales, ou administratives - ainsi que le veulent les garanties de droit contenues dans les principaux systèmes juridiques du monde ;

(b) »une pleine et entière protection et sécurité » exige que chaque Partie fournisse le niveau de protection policière qu’impose le droit international coutumier. »

L’article définit donc la clause du traitement équitable et la pleine et entière protection, mais il définit pas le contenu du standard minimum. 

La standard de la pleine et entière sécurité requiert de chaque partie un niveau de protection policière tel que par le droit international. C’est une obligation de vigilance, qui n’est pas trop précise. 

On retrouve aussi le droit d’accès à la justice (dans les procédures civiles, pénales et administratives), l’obligation de respecter le « due process » et le droit de défense. On retrouve aussi des éléments de précision sur le principe, comme l’obligation de ne pas refuser l’accès au juge qui est énoncé aussi dans la Charte des droits de l’homme. 

Quant à l’expropriation, le texte du TBA reprend les principes du droit international public (vu aussi dans le traité bilatéral français). Selon ses dispositions, la partie contractante doit par exproprier ou nationaliser les investissements couverts par le traité sauf pour un but d’utilité public, non discriminatoire, et on retrouve ici la formule de la compensation prompte, adéquate et effective. L’élément rajouté par le traité est que le versement doit être fait en respectant une procédure équilibré. Le traité couvre pas seulement les expropriations directes mais aussi les formes indirectes et il donne des exemples sur ce qu’on entend sous cette catégorie. 

A côté de ces « dispositions classiques », on trouve aussi des dispositions nouvelles, intéressantes, qui figurent pas dans les autres traités de ce genre. Il y en a deux : 

1. Le principe de transparence : 

Ce principe a souvent son manifestation dans le commerce international. Selon lui, il y une obligation d’informer, une obligation de publier les textes législatives (notamment ceux qui concernent le étrangers) et il doit y avoir aussi une possibilité pour les étrangers d’ouvrir des procédures. 

2. Les obligations de l’investisseur : 

On sait que les clauses des traités bilatéraux ouvrent une large possibilité pour les investisseurs de saisir directement la CIDRI pour faire les Etats respecter leurs obligations découlant du traité bilatéral. Depuis le milieu des années 90’, à cette base, il y a une mise en cause systématique des l’Etat, qui deviennent les défendeurs devant le Tribunal, obligés de se justifier. Il y a donc un déséquilibre grâce au fait que ce sont toujours les investisseurs qui se plaignait contre les Etats. Le Tribunal se prononce à la base du traité bilatéral en question, et puisque la plupart de ces traités ne déterminent pas des obligations pour les investisseurs, mais seulement pour les Etats, alors les investisseurs sont dans une position privilégiée. 

Par contre, le TBA énonce aussi des obligations générales envers les investisseurs, celui de respecter ces obligations dans l’Etat d’accueil. Il aborde deux matières : le respect de l’environnement (art 12) et la protection sociale (art 13).  L’investisseur doit pas, par son comportement, affaiblir la protection sociale et celle de l’environnement, telles que établies par le droit local. 

Ces dispositions permettent à l’Etat de justifier devant le Tribunal si, par exemple il a refusé de renouveler une autorisation pour la raison que l’investisseur allait contre ces obligations.

Le dernier élément (qu’ on trouvait déjà dans l’ALENA) est celui des mesures MIC  (mesures internationales du commerce ?) - des  obligations d’exportation, etc. Ces dispositions ont susciter des débats intenses, beaucoup des Etats voulaient qu’ils soient supprimer. Les USA sont d’ailleurs beaucoup plus sensibles à ces question que les autres membres de l’OECD. 

En 2002, dans une affaire une société pétrolière contre l’Indonésie, ont a pris des mesures pour appliquer en matière des investissements. Il s’agissait d’une société pétrolière suisse. Mise en oeuvre de la sentence arbitrale privée condamnant.  L’Indonésie avait des projets de 22 milliard $ investissements, mais la plupart a été bloqué, puisque l’investisseur étranger hésitait de conclure des contrats. On voit ici que le climat favorable pour les investissements possède un impact très important. 

On a vu qu’il y avait une standardisation via les traités bilatéraux . Alors il se posait la question de la multilatéralisation. Ces efforts ont débouché dans les accords différents non contraignants. 

L’ AMI (Accord Multilatéral d’Investissement) était une tentative dans le cadre de l’OECD, en premier lieu sur l’initiative des USA et autres membres.

L’AMI entre dans la catégorie d’accords que, dans le droit de l’OECD, en appelle accords autonomes. Par accord autonome on entend l’accord qui est négocié dans le cadre de l’OECD, mais qui va, par suite être détaché de l’OECD pour permettre aux Etats non membre de l’Organisation d’y accéder. 

C’était un projet de traité multilatéral d’encouragement des investissements, qui a entraîné des longues négociations. L’objective de l’accord aurait été d’éliminer toutes les entraves à la liberté des investissements. 

Un des points importants introduit à la différence des clauses des traités bilatéraux, c’était le principe de libre admission des l’investissements. La disposition aurait ouverte à toute les investisseur de créer des investissements sur le territoire des Etats parties, en éliminant le système d’autorisation préalable. Evidemment, les beaucoup d’Etats sont très soucieux de conserver leur souveraineté dans le domaine, donc l’idée a suscité des fortes polémiques. 

La délégation française, qui était à la base favorable à la création de l’accord, a commencer de pousser fort sur certaines questions artistiques. Il s’agissait des dispositions sur l’industrie culturelle. La France et quelques autres Etats trouvait que la liberté totale dans ce domaine aurait abouti dans une domination culturelle absolue des USA (notamment pour le cinéma), puisqu’il y a une inégalité de puissance très importante entre les pays européens et les USA.

Je pense qu’il s’agissait surtout de savoir si les films étaient des marchandises, ou si il peuvent être qualifiés sous la catégorie de la culture nationale qui peut faire objet de protection (voir livre ?). 

La polémique a déclenché un mouvement de protestation artistique (qui se déroulait en grand partie vers décembre 1996 à travers l’internet) et les milieux culturels faisait une pression sur la délégation française de ne pas compromettre leur position. Les manifestations rapprochait entre autre le fait que (selon les méthodes diplomatiques habituelles) les négociations de l’accord sont restés confidentielles. Ces compagnes ont aboutis à la renonciation des négociations du traité. D’autre part, les USA, qui avaient beaucoup poussé au début pour établir l’accord, ont commencés de baisser les bras aussi, on considérant qu’ils pouvaient faire imposer leurs conditions plus favorables dans le cadre des négociation bilatéraux, à travers des traités bilatéraux. 

Quand l’OMC a commencé de travailler, on avait l’idée de reprendre la question. Finalement on sait que ceci n’a pas prospéré, donc le droit international des investissement continue de reposer sur les traités bilatéraux, qui représentent quand même un facteur d’unification.  

§2. Les sources non-conventionnelles 

Les sources non-conventionnelles ont joués un rôle important à l’époque quand le réseau des traités bilatéraux était moins développés. Ils représentent l’arrière-plan du droit international des investissements ; ils illustraient les grandes tendances ; les sources non-conventionnelles reflètent au fond les évolution, les attitudes et les confrontation des Etats à propos du droit international des investissements. Ils substituent une convention multilatérale qui a échoué à cause des désaccords de fond.  

Pourtant, l’idée de la multinationalisation est encore de temps en temps invoquée. 

Les deux grandes périodes dans le droit international des investissements : 

1. Les textes du nouvel ordre international ; à l’époque de la décolonisation, dans les anées 60’

2. Les efforts de compromis dans les années 90’

1. La période de la décolonisation a profondément marque l’esprit dans le droit international des investissements. Il y avait des discussions très vifs sur l’orientation qu’il doit prendre. Le contexte était celui de l’opposition économique entre les pays capitalistes et les PED. 

Il y avait un double jeu d’options : parmi les Etats décolonisés, certains se sont rapprochés au modèle socialiste (comme l’ Algérie, etc.), et inversement, autres qui (comme Côte d’Ivoire, etc.) sont allés vers le modèle capitaliste. 

Ils avaient tous très besoin de sources extérieurs, des investissements, mais ils étaient aussi soucieux de leur indépendance politique. Les PED voulaient éviter la remise en question de facto de leur indépendance économique. La question difficile s’est posé de savoir si il faut attirer les investissements étrangers pour le développement économique ou chercher plutôt de récupérer la maîtrise des facteurs de production pour l’indépendance. 

Les PED cherchent d’utiliser des utiles économiques et politiques à différents niveaux : 

1. niveau national, par la nationalisation - ils y recourent de manières différentes (certaines étaient agressifs, adoptant une attitude radicale de tabula rasa, cet à dire qu’ils voulaient pas reconnaître les investissements antérieurs à leur indépendance) 

2. niveau international, des utiles collectives dans le cadre des organisations internationales. Ils ont choisis de faire valoir leur intérêts plutôt dans le cadre de l’ONU que dans les organisations commerciales. Issus de la décolonisation, ils sont devenu rapidement une majorité dans l’assemblé de l’ONU, au contraire des organisations commerciales, dans lesquelles le principe est que le droit de vote est proportionnel au capital de l’Etat, tenu dans l’organisation.  Donc le cadre de l’ONU leur convenait mieux. 

Au début des années 60’, les PED n’avaient pas encore une stratégie d’indépendance bien développé, donc ils acceptent souvent des compromis, les règles du fond des pays occidentaux. On voit ça dans le cas de la résolution 1803 sur la souveraineté permanente sur les ressources naturelles réaffirme la souveraineté des Etats qui implique le choix concernant ses ressources naturelle ; le choix économique mais également le droit de nationaliser tout en respectant les obligations du droit international coutumier (ils ont une obligation d’indemnisation). La résolution a été adopté quasi à l’unanimité. 

Puis, dans les années suivies, les revendications des PED se sont accentués. Elles se sont surtout renforcées au début des années 70’ dans le contexte du premier choque pétrolier (la crise de 1973) qui présentait une occasion pour certains pays peu développés d’affirmer leur position à l’égard des pays industrialisés.  

En 1960 on a crée l’OPEP (des avantages vis-à-vis des pays importateurs). 

Les revendication des PED se son exprimés aussi en 1974, quand on a crée une commission des sociétés transnationales qui a été chargé d’examiner les relations entre l’Etat d’accueil et les sociétés investisseurs d’une manière d’imposer aux entreprises des règles de conduite. La commission a été chargé d’établir un code de conduit pour moraliser en quelque sort la relation entre l’Etat et les investisseurs. Ce code n’a pourtant jamais abouti. 

Au milieu des années 70’ et les années 80’ il y avait des polémique intenses sur la question de savoir comment définir la société transnationale ; est-ce que les entreprises étatiques et publiques rentraient dans le champs d’application. 

La 2. initiative était la déclaration de nouvel ordre de 1974, qui énonce des droits et obligations, mais c’est un texte déclaratoire sur les objectives. C’est une résolution donc elle n’est pas obligatoire, elle vise seulement d’orienter les Etats sur la base d’une action volontariste. 

Le 12 décembre 1974 ont a signé la résolution no 3281 intitulée « Charte des droits et devoirs économiques des Etats » qui a la valeur d’une recommandation. 

Dans son article 2-2 (a), il énonce le droit de chaque Etat :

« de réglementer les investissements étrangers dans les limites de sa juridiction nationale et d’exercer sur eux son autorité en conformité avec ses lois et règlements et conformément à ses priorités et objectifs nationaux. Aucun Etats ne sera contraint d’accorder un traitement privilégié à des investissements étrangers ». 

On retrouve ici la réaffirmation nette du principe de la souveraineté, qui  figure dans la résolution 1803, et puis le principe de la nouvel ordre, qui est aujourd’hui complètement dépassé, puisqu’il énonce un interventionalisme au niveau international. La Charte vise de mettre en place des mécanisme pour redresser l’inégalité.  

Un point de différence par rapport à la résolution 1803 est dans la formulation du droit de nationalisation, qui est très général et indique que les Etats doivent payer une compensation adéquate, comte tenu de toute les circonstances qu’IL jugent pertinents. Au contraire, la résolution a mis l’accent sur la conformité avec le droit international. 

La jurisprudence a été emmené à ce prononcer dans les deux sentence arbitrales connus, celui de Texaco (nationalisation Chilienne) et Aminoil. 

Selon l’Etat, dans l’affaire Texaco, l’investisseur avait fait des bénéfices excessives dans les années précédents, et il fallait tenir compte de ce fait pour déterminer l’indemnisation suite à la nationalisation (qui a pris forme dans la résiliation unilatérale, anticipée du contrat de concession). La question était très discuté, de savoir si il fallait uniquement calculer l’indemnisation selon le droit international ou il fallait aussi vérifier si les règles du droit national étaient conformes. L’arbitre unique dans l’affaire était M. Dupuy. 

Dans l’affaire Aminoil ils s’agissait d’une concession pétrolière donné pour 60ans par Koweït. 

Les Etat ont cherchés de renégocier les concessions, puisque ils considérait que les contrats, qui fixaient les bénéfices en %, permettaient aux sociétés de gagnait beaucoup trop d’argent (surtout grâce aux conditions changés sur le marché pétrolier). Parfois, quant les Etat ont pas réussi les négociation, ils ont pris la décision de mettre fin à la concession. Cela posait aussi le problème des clauses d’intangibilité contenus dans les accords. 

Est-ce que les Etats avaient le droit de nationaliser, comte tenu de la résolution 1803 (qui a le valeur d’une recommandation), le droit international général et la Charte des droits et devoirs. 

Les Etats affirmés que ces documents ont une certaine valeur juridique, puisque ils représentaient le consensus international et qu’il fallait tenir surtout comte le document le plus récent est celui qui doit prévaloir.  

Dans la sentence de Aminoil le Tribunal s’est basé sur les critères suivants : 

Le 1. critère était l’aspect de la condition de vote des documents, de voir si ils exprimaient vraiment l’opinion de l’ensemble des Etats. La résolution 1803 (adopté a quasi unanimité) reflète un vrai consensus, selon le Tribunal, mais les conditions d’adoption de la Charte, au contraire étaient controversées. Il y avait une majorité de 120 contre quelque contre et 10 abstention mais entre les dernières se trouvaient toutes les grandes Etats industrialisés. 

Le 2. critère était l’analyse des dispositions, de savoir si quels pouvaient être considérés obligatoires. Le Tribunal a fait prévaloir la résolution.  

A la fin des années 70’ et début des années 80’, dans des conditions extrêmes on assiste à un effritement  du nouvel ordre. 

Il y a eu deux sentences arbitrales connus dans les années 80’en matière de la nationalisation (voir les notes). Mais c’était une époque où il y avait des nationalisations pas seulement dans les PED, mais également dans les pays industrialisés, comme la France. Par contre, le gouvernement français était soucieux de ne pas susciter des contentieux, donc il s’est conformé aux exigences du droit international ; cet à dire aux principes de la résolution 1803 (l’exigence d’utilité publique, la non-discrimination et l’indemnité adéquate). 

A part cette résolution, il est important de mentionner la déclaration de l’OCDE sur les investissements et les entreprises  multinationaux en 1976. 

Ensuite, dans les années 90’, la disparition du bloc soviétique a susciter l’adoption des  nouveaux textes et il y avait également une procédure d’unification des règles économiques au nom de l’économie de marché. 

Les thèses libérales, qui se sont accentuées déjà dans les années 80’, se confirment pendant les négociations de l’Uruguay Round. Il y a une globalisation accéléré et la question de la liberté des échanges est obtient avec l’accord de Marrakesh. La matière des investissements prend une partie importante dans ce mouvement. Le contexte devient celui de l’univers dans lequel les échanges économiques sont de plus en plus faciles et la liberté qui facilite le développement des investissements. 

Par contre, dans les années 90’, il y a une réaction qui contrebalance la course effréné de la liberté des échanges et de libéralisme. Il s’agit du développement du rôle de la société civile ; celle des Etats et des ONG, des individus et des syndicaux.. etc. pour défendre certaines valeurs et objectives pas économiques, notamment dans les matières suivantes :

1. la protection de l’environnement 

2. la protection des droits de l’homme 

3. la protection des travailleurs, cet à dire des droits sociaux

1. La protection de l’environnement a été promue par les sociétés civiles, mais aussi par les Etats et les différentes organisations internationales. La Conférence de Rio de 1992 soulève la question du développement durable, l’exigence de combiner les objectives du développement économique et de la protection de l’environnement ; il prévoit aussi l’élaboration de certaines textes. 

Les ONG et les Nations Unies prennent une rôle importante d’initiative en la matière. 

2. La protection des droit de l’homme s’est appuyé sur la Charte des Nations Unies de 1945. Il représente le cadre de deux pactes de 1966 (de droit civil et politique, et des droits économiques et sociaux) et d’autres textes, relayés par des actions régionales, notamment la Constitution de l’Europe, la CEDH en 1950, la Convention inter-américaine à la fin des années 70’ et la Convention africaine des droits de l’homme, qui proclament des droits et mécanismes de juridiction de protection ; soutenus par les sociétés civiles.  

3. La protection sociale : 

On a créé la Société des Nations en 1920 et l’OIT, pour la protection des travailleurs. Ceci est le cadre de l’adoption de conventions de protection des individus, de la protection collective, et des syndicaux. Ces conventions ont fait une contribution importante à l amélioration du droit des travailleurs. 

La question se pose de savoir quelle est l’efficacité réelle des conventions internationales de travailleurs élaborées dans le cadre d’OIT ? 

L’OIT, créée par le traité de Versailles en 1919, était la première institution spécialisée des Nations Unies. 

Elle a une composition tripartite, puisqu’elle consiste des représentants des gouvernements, des patronats, et des ouvriers. Les conventions adoptées dans le sein de l’OIT sont soumises à la ratification ; elles entrent en vigueur seulement si il y a eu une ratification préalable. Il est vrai que les ratifications des différents Etats sont souvent inégales. Mais, pour les Etats qui ont ratifiés les conventions, il existe un mécanisme de surveillance, selon lequel les Etats doivent envoyer des rapports à l’OIT sur la législation en matière de travail, la jurisprudence et la manière dont laquelle les conventions de l’OIT  ont étés appliquées en pratique dans chaque Etat concerné.

Dans les années 90’, ont s’est interrogé sur ce système long et compliqué. Dans le contexte des libéralisations on a réaffirmé dans le cadre de l’OIT certaines principes fondamentaux de protection des droits des travailleurs. Il y a une concurrence internationale de plus en plus accrue entre les travailleurs et selon les théories des avantages comparatifs, certaines Etats peuvent être amenés à une baisse de leur protection sociale. 

En 1995, on a organisé la Conférence de Copenhague sur le développement sociale ; une conférence des chefs d’Etats et gouvernements. A l’initiative de l’ONU, on a adopté une déclaration, selon laquelle il est nécessaire d’assurer les droits fondamentaux de la protection sociale et faire en sorte que la concurrence n’entraîne pas une baisse de la protection sociale. Le risque d’un abaissement de protection sociale amène à la conférence de Singapour de 1996, et l’OMC à prendre position dans la matière. 

En juin 1998, dans le cadre de l’OIT on a adopté une déclaration sur les principes et droits fondamentaux relatifs au travail. Elle traite les aspects juridiques et pose l’objective d’obliger les Etats à respecter certaines principes. A fin de ses objectives, il peut y avoir deux utiles : 

1. celui de la compensation et

2. de la déclaration de principes

Elle à réussi de trouver une voie intermédiaire entre ces deux principes ; les EMs d’OIT adhèrent à certaines principes fondamentaux et les EMs doivent coopérer et prendre l’engagement juridique de respecter un certain nombre de principes fondamentaux, notamment celle de :  

- la liberté d’association et reconnaissance effective du droit des négociations collectives (donc le principe de la liberté syndicale)

- l’élimination de toute forme de travail forcé ou obligé

- l’abolition effective du travail des enfants 

- l’élimination de discriminations en matière d’emploi et de professions 

Les textes adoptés dans les années 90’ ont été largement imprégnées par ces principes, par exemple les textes adoptés dans le cadre de la Banque Mondial, relatif aux Principes directeurs de traitement des investissements étrangers, en 1992. 

Les Principes directeurs (« Guidelines » en anglais) de la Banque Mondiale sur le traitement des investissements étrangers (issus d’une initiative de la France) sont de valeur recommandataire, et non décisoire. Il s’agit d’un récolement de ce que les Américains appellent la « best practice », la pratique que les Etats ont intérêt de suivre s’ils veulent attirer un flux significatif d’investissements internationaux. 

Les textes ont été adoptés dans le contexte de la convergence entre le Nord et le Sud, et en générale entre les pays industrialisés et les pays en voie de développement. Ces textes reprennent les éléments des traités bilatéraux, notamment : 

- en matière d’admission, le principe de liberté de chaque Etat d’affirmer les conditions d’admission (souveraineté)

- les dispositions relatives au traitement 

- les dispositions relatives à la protection

- les dispositions relatives à l’expropriation ou à la modification/ résiliation unilatérale des contrats 

Ces principes n’ont par contre pas de valeur juridique contraignante. Ils s’adressent aux Etats. 

Les textes adoptés dans le cadre d’OCDE reflètent l’évolution vu dans l’OIT, mais ils s’adressent aux entreprises multinationales, et pas aux Etats. Quant au plan idéologique et économique, les textes dans le cadre de l’OCDE sont homogènes. 

En 1976 on a adopté une déclaration sur les investissements et les entreprises multinationales, qui cherche à rassurer les pays en voie de développement en recensant les bonnes pratiques pour les investissements qui doivent être recherchées. Cette déclaration a été complétée par trois documents : 

- les principes directeurs pour les entreprises multinationales

- une déclaration sur le traitement national 
- un document sur les stimulants et obstacles à l’investissement 

 Ensuite, ils devaient faire l’objet d’une actualisation, notamment dans le cas des principes directeurs de 2000. 

On observe une évolution :

1. La pratique de la fin des années 70’ et début des années 80’ pour les entreprises multinationales : il y a une exigence accentué de se conformer à la législation nationale. On entende sous la définition de l’entreprise multinationale toute catégorie d’entreprise ; à capital privé autant qu’au capital public. Les trois éléments importants de la notion de l’entreprise multinationale : 

- existence de plusieurs établissements, dans des pays différents

- une jurisprudence de lien entre ces établissements différents

- la capacité pour une de ces établissements d’exercer une influence importante sur les autres 

(dernière en 1991)

2. En 2000, les principes de bonne pratique mettent l’accent sur :  

- l’emploi

- relations professionnelles

- l’environnement

- la lutte contre la corruption

- la protection des intérêts des consommateurs

- les intérêts de la science et de la technologie

- la concurrence et sur la fiscalité 

Les investissements doivent contribuer au progrès économique et sociale, main en considérant l’aspect du  développement durable. 

On peut s’interroger sur la question d’efficacité ? 

On a établie le mécanisme de suivi et le comité des investissements pour les entreprises multinationales (CIME) et le comité social. Tout le monde peut y s’adresser : voir l’exemple de l’affaire Badger ; une entreprise américaine, qui avait une filiale en Belgique. La société-mère a fermé la filiale belge, qui n’avait plus d’argent et ne pouvait plus payer les indemnités au personnelle. Il n’y avait pas de possibilité de remonter à la société-mère, parce que la filiale avait la nationalité belge : l’affaire a été porté devant la CIRDI : il s’agissait d’une procédure de classification ; l’entreprise multinationale peut s’expliquer.

Le système de suivi a été modifié afin de le rendre plus efficace dans les principes directeurs de 2000 (signés par 29 Etats membres et quatre Etats non-membres ; Argentine, Brésil, Chili, Slovaquie) : on a créé des points de contact nationaux, cet à dire des correspondants nationaux chargés de diffuser des informations auprès des entreprises multinationales et chargés aussi de recevoir des demandes de classification, d’abord traitées au niveau national. 

Depuis les années 90’ (poussées par les trois idées dégagés par l’OIT ,) beaucoup d’entreprises multinationales se sont dotées des codes de bonne conduite. La version de 2000 des principes directeurs de l’OCDE est en fait une espèce de condensé des codes de conduite internes des entreprises multinationales.  

Chapitre 3. Le régime et les principes du droit international applicables aux investissements 

Les principes concernées se rattachent au droit international général coutumière, mais ils découlent aussi des traités internationaux, notamment des traités bilatéraux. Le contenu de ces principes dans les traités n’est pas toujours très précis, mais ils se réfèrent à des notions stéréotypées ; par exemple à des standards de traitement (le traitement juste et équitable et le standard de pleine et entière sécurité, etc.). Ces standards de traitement se distinguent des règles et principes. 

Une norme est un énoncé prescriptif indiquant à un sujet de droit comment se comporter dans une situation des circonstances données (=règles)

Les principes sont des énoncés abstraits, sans contenu prescriptif ; mais on peut en déduire certaines règles de comportement, par exemple le principe de souveraineté des Etats et autres. 

Section 1.  Les caractéristiques du droit actuel d’investissement

§1. L’imbrication des sources 

Il y a des sources de droit interne, régional, et du droit international ; des sources coutumières, conventionnelles et jurisprudentielles. Les sources conventionnelles peuvent être bilatérales ou multinationales. 

§2. La diversité des outils juridiques

Il existent trois types d’instruments : 

1. Les règles : 

Un énoncé prescriptif à valeur juridique obligatoire de source conventionnelle ou coutumière, dont le contenu peut être exprimé en termes plus ou moins précis. Les  règles peuvent être d’origine conventionnelle, comme par exemple dans la convention de OCDE de 1997 interdisant la corruption, où la règle est relative à la corruption. Cette règle est ensuite reprises par la jurisprudence. 

2. Les principes : 

Ce sont des formules sans contenu normatif direct, mais abstrait, qui expriment des valeurs essentielles dans le domaine des investissements, soit pour des raisons morales et d’équité, soit pour des raisons économiques et systémiques. Les principes inspirent les règles, elles ont le rôle de l’orientation de la pratique (voir la notion de « bonnes pratiques » ou de principes directeurs
), ou sont utilisés comme des justifications à des solutions d’espèce dégagées par le juge ou l’arbitre. On retrouve dans le droit des investissements la distinction connue en droit international général entre les principes généraux de droit international et les principes généraux de droit. 

Un exemple pour les principes généraux est l’article 38 du statut de la CPJI, qui désigne des sources applicables pour la Cour, notamment « les principes généraux de droit » ; donc il s’agit d’une source autonome de droit. Pour l’essentielle, ce sont des principes communs aux ordres juridiques internes, qui font l’objet de transposition en droit international ; 

Dans cette article, on retrouve des principes concernant la procédure, relatives aux droits de la défense, etc. Par exemple le principe de transparence. Donc les règles sur lesquelles sont fondées les actions. 

Les principes généraux du droit international sont des affirmations qui synthétisent les principales règles du droit international, propres au droit international et issues du droit coutumier et du droit conventionnel (issues de la diplomatie normative des Etats). Il s’agit des principes communs aux ordres juridiques internes. 

Par exemple, le principe de l’égalité entre les Etats ou le principe de la souveraineté (et le principe de la compétence exclusive des Etats d’expulsion de leurs territoires). Du principe de souveraineté, on a déduit le principe selon lequel un Etat a le droit de refuser l’admission des investissements étrangers sur son territoire.  

3. Les standards : 

Il s’agit d’un étalon, une mesure de comportement dont le contenu n’est pas définit à l’avance de manière précise, mais qui se réfère à un certain seuil de comportement, définit uniquement au regard des situations concrètes ; c’est une idée abstraite

Par exemple dans l’affaire du 24 mai 1980, relative au personnelle diplomatiques et consulaire à Téhéran. La CIJ a été saisi par les Etats Unis sur la base de la Convention de Vienne de 1961 et de 1963 sur la protection diplomatique et consulaire. La Cour a distingué le comportement de l’Etat de celui des étudiants islamistes, puisque les personnes privées et leur comportement n’est pas jugeable devant la Cour. De l’autre côté, les autorités iraniennes n’avaient pas prises des mesures nécessaires pour protéger les ambassades, donc ils sont responsables pour l’absence d’action. Iran avait en effet une obligation de diligence, de protéger les diplomates. La Cour précise que ce n’est pas seulement une obligation contractuelle résultant de la convention, mais également du droit international. Mais l’étendu d’une telle obligation ne peut pas être déterminé à l’avance ; elle est examinée au cas par cas et mise en oeuvre par le juge, cette à dire un élément tiers. On indique seulement un certain seuil. IL s’agit d’un standard qui est au fond une technique d’expression d’une obligation 

ou d’un principe, mais on se réfère à un standard parce que il indique uniquement un objective ; seuil, et c’est l’arbitre qui va déterminer cas par cas si il a été respecté. Ce n’est pas en soi un élément normatif particulier. 

§3. Les techniques d’uniformisation des règles et principes applicables

Les conventions renvoient souvent au droit international. En droit international, il existe une grande diversité des sources, et il n’y a pas toujours une uniformité dans ces textes. Mais on constate une tendance de convergence quant au contenu (le droit matériel), favorisé par une série de techniques. En effet, il y a une tendance de vouloir abolir les différences résultant des textes conventionnels. Il y a plusieurs facteurs d’uniformisation des textes. 

1. Le renvoi d’une source à une autre, par exemple, le traité bilatéral américain relatif aux investissements accorde un traitement conforme au droit coutumier international ; analogue entre les sources coutumières et conventionnelles. 

2. Un autre élément qui joue en faveur de l’unifomisation et la jurisprudence, qui applique des interprétations très voisines.  

En autre, on recourt à des techniques juridiques afin d’estomper le particularisme conventionnel. Ici, on distingue deux éléments importants : 

A) Les modèles conventionnels 

Les traités sont attachés à des modèles qui sont réutilisés. Un tel modèle est le modèle américain, par exemple, le modèle afro-asiatique ou le modèle de l’OCDE etc. 

B) La clause de la nation la plus favorisée (CNPF)

Dans les traités d’encouragement et de protection des investissements, la CNPF assure l’égalité des traitements entre les investisseurs étrangers. Il existe deux limites pourtant : 

- l’appartenance d’une des parties à une union douanière ou à une zone de libre échange

- la matière fiscale est également pas concerné par la clause

La question se pose de savoir quel est son domaine le plus utilisé ? 

Dans la sentence arbitrale du CIRDI du 25/5/2004, MTD Equity contre Chili ; une société malaysienne avait le projet de construire un nouveau quartier à Santiago de Chili. Elle avait bien avancé, mais en suite elle n’a pas obtenu les permissions techniques nécessaires de la part des autorités chiliennes. Le traité bilatéral de protection d’investissement entre la Malaisie et Chili prévoyait de manière générale un traitement juste et équitable. La question était de savoir si cet investissement autorisé au début pouvait-il se voir refuser une ultérieurement une autorisation du ressort des autorités locales ? L’investisseur peut-il se plaindre de l’absence de traitement juste et équitable ? Ce standard de traitement, implique-t-il la délivrance de cette autorisation ? 

La CIRDI a été invité par le requérant d’utiliser la CNPF, parce que les traités bilatéraux entre Chili et la Croatie, Danemark, etc. le prévoyaient. La CIRDI a accepté se raisonnement et elle oblige le Chili à délivrer les permissions nécessaires. 

Un autre exemple important de cette vision extensive se présente par la sentence Maffezzini contre Espagne du 30/10/1997. Un investisseur argentin, qui a investi en Espagne, avait des difficultés avec l’accès à l’arbitrage. Il se prévoyait surtout d’un traité conclu entre l’Argentine et l’Espagne, mais a invoqué aussi, par le biais de la CNPF, le traité entre Chili et Espagne qui prévoyait des délais plus favorables. La question qui se posait était de savoir si la CNPF concernait seulement le traitement matériel ou peut-il s’étendre à des aspects procéduraux ? 

Le Tribunal a admis cette extension, malgré le fait que les conditions du traité entre l’Argentine et l’Espagne n’étaient pas parfaitement remplis. Sa motivation était la suivante : 

« en dépit du fait que le traité de base ne se réfère pas expressément au mécanisme de règlement des différents, il est inextricablement lié à la protection des investissements étrangers... et des opérateurs en vertu du traité de commerce, et la possibilité de s’adresser à un tribunal fait partie de la protection des investissements ». 

Pourtant, le Tribunal pose trois limites à l’invocation de la clause. La clause ne joue pas : 

1. si une des parties a subordonné dans le traité de base son consentement à l’arbitrage à l’épuisement des voies de recours internes

2. si les parties au traité de base ont prévues que le choix entre la voie arbitrale et la voie juridictionnelle est irréversible ; donc l’opérateur doit choisir soit une soit l’autre et il peut plus revenir sur sa décision (ce qui est possible, au contraire, s’il y a une option ouverte)

3. si le traité de base prévoit un certain « for » pour l’arbitrage, par exemple l’arbitrage de la CIRDI ou de la CNUCDI. Cette jurisprudence a été confirmé par la sentence arbitrale Camuzzi du 10/6/2005 concernant un investissement luxembourgeois en Argentine. L’investisseur avait des difficultés de saisir la CIRDI, bien que le traité bilatéral prévoyait un délai de 18 mois. Il invoque la CNPF d’un traité entre l’Argentine et les Etats Unis. Le Tribunal l’a admis. 

Section 2. Le droit matériel international relatif à la réalisation et la gestion des investissements internationaux

§1. La condition des étrangers au regard du droit international général (rappel)

La base est le principe de la souveraineté des Etats, duquel découle la règle selon laquelle l’Etat est libre de refuser l’accès des étrangers sur son territoire ou de limiter l’accueil des investissements étrangers. 

Aux Etats-Unis, par exemple, si un investissement est réalisé sur son territoire, en dehors de quelques exception, l’investisseur est totalement libre, cet à dire sans formalités (il y a une clause de traitement national dans ces traités). 

Dès lors que l’Etat a admis l’investisseur, il doit accorder un standard minimal de traitement, aux personnes physiques étrangers, étendu aux investisseurs. 

Par exemple, dans une affaire de 1926 « Neer » entre les Etats-Unis et la Mexique. Il y avait une Commission de réclamation pour traiter les réclamations liées à des traitements préjudiciables. 

-----

On a vu que pour les Etats la question d’accepter ou pas que les étrangers rentrant sur leur  territoire relève du pouvoir discrétionnaire. En revanche, s’ils décident de les laisser entrer, on applique un standard minimum de traitement. Ce standard n’est pas trop précis, il y une incertitude dans la technique, puisque ce sont en pratique les Etats qui déterminent le seuil de ce qu’ils entendent sous ce standard.  

La jurisprudence a pourtant précisé les caractéristiques du standard. 

La décision principale dans la matière était l’affaire « Neer » soumis à la Commission de réclamation créée pour traiter certaines réclamations des ressortissants américains en Mexique (qui a eu une histoire agité), qui ont subi des préjudices pour la raison des événements politiques. Ce procédé « mixte », qui constituait le prolongement des relations diplomatiques, était largement utilisé dans les relations bilatérales. Donc l’affaire a surgi entre les USA et la Mexique. En espèce, un couple a été victime de violence de la part des soldats mexicains. Il y a eu un échange de coup de feu entre le couple et les soldats, en suite le gouvernement mexicain c’est vu réclamé des indemnités de la part (de la famille ?) des victimes. 

La réclamation a été portée devant la Commission qui avait la tâche d’établir si il y a eu une violation du droit international. Il s’agissait notamment de savoir quel est le traitement qu’on pouvait exiger de la part de l’Etat mexicain à la base des règles internationales. Son attitude devait donc être apprécié en vue du standard international de traitement. 

La Commission a trouvé que, pour constituer une violation de droit international, le comportement devait relever de :

- l’atteinte à la dignité 

- la mauvaise fois

- le défaut de délibérer, se conformer à ces obligations

- l’insuffisance des actions du gouvernement 

.. et dans touts ces aspects, le niveau dans son attitude devait être tellement plus inférieur que le niveau international, que « toute personne raisonnable et impartiale reconnaîtrait immédiatement l’insuffisance ». 

Ce qui est intéressant ici c’est que l’affaire donne des indications (qui restent pourtant très générale) ; donc un certain nombre d’incitations, des types d’atteintes concernant le comportement de l’Etat. 

Ces aspects ont été réutilisés dans la jurisprudence récente, elles constituent une référence vers laquelle on peut se tourner ; il exprime les obligations coutumières des Etats. Pourtant, il faut préciser que ces indications ne sont pas exhaustifs. 

Le problème est que le standard de traitement ne s’applique pas de la même manière aux personnes physiques qu’aux personnes morales. Le traitement des personnes quitte progressivement le standard minimum pour se placer sous l’empire du droit de l’homme, un domaine dans lequel il existe aujourd’hui un très important corpus. Le droit de l’homme est en effet plus convenable que le standard de traitement minimum, puisque il est très difficile de préciser les caractéristiques de ce dernier. 

On s’est référé au standard de traitement pour les personnes, mais on peut poser deux questions :  

1. Est-ce qu’il est adaptable à autre traitement que celui des personnes (notamment aux investissements) ? 

2. Est-ce qu’il y a eu une évolution dans le temps en la matière dans la jurisprudence (notamment par rapport à l’affaire ancienne Neer) ? 

Tout cela n’est pas trop claire aujourd’hui.  

Quelles sont donc les règles qui prévalent en matière d’investissement ? 

Il faut s’interroger de deux côtés : 

1. Le traitement des investissements par l’Etat d’accueil 

2. Les obligations des investisseurs (en fait, les traités bilatéraux ont parfois la tendance de ne parler que des droits des investissements et leurs obligations ne sont pas trop invoqués)

§2. L’admission et la constitution des investissements

On peut essayer de dresser un bilan de l’admission et de la constitution des investissements. La notion de l’admission signifie d’être admis dans l’Etat d’accueil, et les règles de la constitution sont relatives au stade de la création des investissements. 

Dans ce domaine, on retrouve les principes évoqués (standard minimum, etc.). Il joue donc le principe de souveraineté territoriale, selon lequel les Etats ont un pouvoir discrétionnaire d’admettre les investissements  (par exemple, l’USSR les refusait à une époque et on pouvait pas s’y opposer au niveau international). Par contre, soit de manière unilatérale, soit par traité,  les Etats peuvent s’engager d’admettre les investissements (c’est ce qu’elle font en générale), en posant le principe d’admission. 

Au-delà, il y a un grand nombre de principes qui jouent (la libre admission, le traitement national au stade de la création, comme dans le modèle bilatéral du traité des USA, par exemple ; ici il s’agit donc en principe d’un traitement national complet) 

A l’heure actuelle, selon les dispositions très fréquentes en matière d’admission, le traitement national est souvent énoncé. Ceci est le cas par exemple dans un nombre de convention d’établissements qui favorisent l’établissement des investissements sur le territoire des autres parties ; ils concernent le traitement des personnes mais ils accordent également le droit de constituer des investissements. On peut citer deux exemples : 

1. Convention d’établissement entre la France et USA du 25/11/1969 - toujours en vigueur - contient dans son article 2 - ressortissants de chaque Etat sont autorisés de résider dans le lieu de leur choix en vue de développer des investissements ou qui possèdent un tel investissement. 

2. Convention d’établissement entre la France et Togo du 13/6/1996
Le traitement national doit être reconnu dans certaines cas. 

Une série de traités bilatéraux est en train de conclusion ; en générale, avec une clause de traitement nationale de l’admission. (Il y en a beaucoup déjà, par exemple entre les USA et Chili, etc. et il y aussi un traité bilatéral en cours de négociation entre les USA et Panama, etc.) Le principe de libre admission est en train de s’établir sur le plan international. On le retrouve donc dans un grand nombre de traités récents ; par exemple celui du 15/12/2005 entre la Malaisie et Japon. 

§3. Le traitement des investissements par l’Etat d’accueil ; les règles du droit matériel applicables 

La question de traitement est parfois difficile à distinguer de la protection contre le risque d’atteindre l’investissement. Le passage est parfois sensible entre les deux, donc il faut pas avoir une approche trop étroite. 

A) Le traitement par référence

Certain nombre de règles de traitement par référence sont établis par les instruments internationaux (les traités bilatéraux d’investissement, etc.) La clause de traitement NPF, etc. ont un caractère purement international. On peut pas déduire du droit international général l’existence d’un droit au traitement identique ; celui est typiquement conventionnelle. 

Les règles des traitement par référence peuvent pourtant donner lieu à une interprétation souple. 

B) Les obligations directes de l’Etat d’accueil à l’égard de l’investisseur 

1. Le standard du traitement juste et équitable :

A côté de l’obligation coutumière du standard minimum de traitement, le standard juste et équitable figure dans les traités bilatéraux et aussi dans les conventions et les accords de libre échange. A partir de se caractère systématique, deux questions peuvent être soulevés (concernant la portée juridique) : 

1. quelle est son contenu

2. ce contenu est-il assimilable au traitement minimum 

Si un Etat inclut systématiquement le standard de traitement juste et équitable chaque fois qu’il conclu un traité peut on considérer que le standard est devenu coutumier pour l’Etat ? 

Quant à son contenu, une définition est impossible, donc le rôle de la juridiction est très importante. A l’heure actuelle, on voit apparaître dans la jurisprudence, qu’il s’agit d’un faut problème. 

Quant à sa portée juridique, il se pose la question de savoir si c’est une exigence du droit international général?

Les traités doivent être respectés et les dispositions spécifiques ne doivent pas être écartées au détriment des tiers. Il faut tenir compte du traité de base : si une disposition est très précise, il faut faire prévaloir l’intention de parties selon le traité de base sur les dispositions spécifiques.

Egalement, il faut tenir comte du traité de référence lorsqu’on utilise la CNPF ; il faut que ce traité s’applique dans la même situation. 

On doit respecter la volonté des parties non seulement pour le traité de base, mais il faut aussi prendre en compte le traité des parties qu’ils avaient conclus, et les traités auxquelles les dispositions font référence. 

La CNPF et le traitement général se combinent avec le droit international, notamment la notion standard minimum de traitement, cet à dire que le niveau doit être au moins égal au traitement reconnu par le droit international.

B) Les obligations directes de l’Etat d’accueil à l’égard de l’investisseur (précisions)

Dès lors qu’un Etat admet des investisseurs étrangers, il doit leur accorder une certaine protection ; il a donc une certaine obligation, que la Cour a détaillé ; concernant le traitement juste et équitable. 

Est-ce qu'il y a une différence entre traitement juste et équitable et standard minimum de traitement? Est-ce que l'affirmation du traitement juste et équitable dans beaucoup des traités a créé progressivement un sort de droit coutumier assurant un tel traitement juste et équitable à tous les investisseur?

La CIJ s’est interroger aussi sur la question de la création d’une coutume régionale. En effet, certains traités comprennent des dispositions dérogatoires part rapport au droit international. Est-ce que ça peut déboucher sur une coutume régionale, notamment dans le domaine des investissements ? 

Le fait que les Etats inscrivent systématiquement un traitement juste et équitable peut nous amener à considérer que oui.  Dans une affaire, dans les années 1950, concernant « l'asile en Amérique du sud » la question s’est posé s’il était question de la création d'un tel droit coutumier en Amérique du sud. A l'époque, la Cour n'a pas exclu cette possibilité.

Quant au contenu du principe : 

Un traitement juste est un traitement qui est conforme au droit et la justice. Un traitement équitable est une notion plus large qui implique des considérations aussi d'ordre moral et qui dépasse le cadre du simple droit positif. La jurisprudence arbitrale considère qu'un traitement juste et équitable implique un traitement selon le droit.

Dans la décision arbitrale de la CIRDI Metalclad était en question une entreprise américaine qui investissait au Mexique. Les arbitrent ont considéré que le Mexique avait failli « d'assurer un cadre de transparence et prévisibilité ». On y retrouve donc l’idées de traitement selon le droit et aussi une exigence de transparence (selon laquelle l’investisseur doit connaître lecadre juridique qui s’impose à lui) de prévisibilité (selon laquelle l’investisseur doit disposer d’une autorisation administrative) et de sécurité juridique.

Une autre sentence arbitrale du CIRDI du 17/3/2006, Saluka c/ République tchèque, concernait un litige suite à une privatisation. En l’espèce, Saluka n’avait pas bénéficié d’une assistance, contrairement aux autres investisseurs. Les arbitres ont relevé que l'Etat avait pris l'engagement de ne pas porter atteintes aux attentes légitimes de l'investisseur. Le fait de l'Etat de ne pas répondre à des questions va à l'encontre d'un traitement juste et équitable. On voit ici donc un élargissement du traitement juste (et équitable).

Quant à l’aspect de l’équité:

Dans l’affaire Loewen, il s'agissait d'un traitement selon le droit, mais on jugeait que le traitement n'était pas équitable. En l’espèce, selon le régime américain, pour aller devant les tribunaux locaux, l’investisseur étranger devait payer une caution énorme, ce qui n’était pas jugé équitable. 

Dans un certain nombre de sentence arbitrales les arbitres ont jugé que la notion de traitement juste est équitable renvoyait juste au droit international coutumier. C’était le cas par exemple pour la sentence arbitrale de la CIRDI, ANT c/ Zaire de 1997. Selon la CIRDI, la protection et la sécurité de l’investisseur ne pouvait être inférieur à ce reconnu par le droit international, cet à dire au standard minimum de traitement. 

On retrouve la notion du traitement juste et équitable dans l’article 1105 du traité ALENA. Dans l'affaire du CNUCDI, Pope&Talbot, le litige portait sur des exportations de bois d’œuvre du Canada vers les Etats-Unis. Le Canada avait mise en place un mécanisme d’aide que les Etats Unis ont contestés, et l'affaire s'inscrit dans le cadre d'un contentieux dans lequel les Etats-Unis reprochaient au Canada de subventionner leur exploitations de bois, ce qui était contraire à l'OMC et à l'ALENA. 

En l'espèce des investisseurs américains reprochaient donc au Canada de ne pas respecter les accords. Les arbitres jugeaient que la notion de standard minimum prévu dans l'ALENA renvoyait au droit international général et qu'il s'agissait là d'une notion différente du traitement juste et équitable. 

La Commission de libre échange (Free Trade Commission) a donné une interprétation de l'article 1005 de l'ALENA en cause en juillet 2001. Elle a jugé que cet article était équivalent à une norme minimale de traitement, cet à dire qu’il y avait une assimilation pure et simple des deux notions et l’article n'impliquait pas de traitement supérieur au standard minimum issu du droit international général et coutumier. 

Une nouvelle sentence concernant Pope&Talbot a été rendu par la CNUCDI le 31/5/2002, dans laquelle elle affirme d'une part que le standard de traitement juste et équitable est différent du traitement minimum et d'autre part qu'en parlant du standard minimum du traitement on ne peut pas se référer aux vielles sentences arbitrales, car le contenu du standard a évolué depuis 1920.

Ces deux sentences ont donc été rendues dans le cadre de l'arbitrage du CNUDCI. 

En octobre 2002, il y avait aussi une sentence du CIRDI, dans l'affaire Mondev c/ Etats-Unis. Les arbitres affirment l'existence d'un standard minimum résultant du droit international coutumier vis-à-vis des investisseurs étrangers, mais ils considèrent que le contenu de ce standard évolue selon la pratique des Etats. 

Aujourd'hui, cette pratique des Etats est caractérisée par les nombreux traités bilatéraux de protection des investissements internationaux. Le tribunal considère que peu à peu, le standard minimum est venu incorporer le traitement juste et équitable. La différence entre les deux notions est donc devenue de moins en moins importante.

La prof Burdeau est d'accord avec ce dernier constat. Il y a de moins en moins de nécessité de distinguer les deux notions. Il comprennent : 

a. L'absence d'entraves

b. L'obligation de transparence

c. Le respect des attentes légitimes de l'investisseur

2. Le libre transfert

Il s’agit pas vraiment d’une obligation coutumière, mais plutôt conventionnelle, et peut faire l’objet de traitement. 

§ 3. Les obligations de l'investisseur

L'investisseur peut mettre en jeu la responsabilité internationale de l'Etat d'accueil. L'Etat d'accueil peut se défendre en disant que l'investisseur n'a pas respecté ses obligations. Ces obligations découlent d’un contrat d’investissement, que touts les deux doivent respecter. Par contre, en pratique, il n’y a aucun lien contractuel entre les deux. 

A. L'obligation de se conformer au droit local

L’investissement est placé sous l’empire du droit local. Le principe générale de droit international : obligation pour un investisseur de se conformer au droit local. 

être : lorsque la responsabilité internationale de l’Etat d’accueil est mise en jeu, l’investisseur va s’appuyer sur le traité bilatéral et va rapprocher à l’Etat d’accueil de ne pas avoir respecté ses obligations internationales. L’Etat peut alors essayer de se défendre en disant que l’investisseur n’a pas respecté ses obligations et mettre en balance ses obligations avec le comportement de l’investisseur. Cela implique que certaines obligations de l’investisseur se rattachent au droit international, notamment  l’obligation de respecter le droit local. Sinon, il ne peut pas se plaindre de l’absence de traitement juste et équitable. Cela implique donc l’obligation de se renseigner sur le droit local. 

B. L'obligation de respecter ses engagements

Par exemple, l’obligation de se conformer à certaines exigences. 

C. Existe-t-il des obligations découlant du droit international général?

1. On a vu donc que l’investisseur a l'obligation concernant les informations.  

2. Est-ce que l’investisseur a l'obligation de minimiser ses pertes ? 

Oui, et l'investisseur doit agir de manière prudente. On a tendance à considérer que ceci fait partie de la lex mercatoria.

3. L'obligation de respect les droits de l'homme et l’environnement.  

Le 2 mai 2006 a été signé à Paris un texte entre en certain nombre des acteurs du domaine financier, donc aussi des investisseurs internationaux, dans le cadre d'un programme d'action des Nations Unis. Il s'agit d'assurer que les décisions d'investissement ne se fondent pas seulement sur des considérations purement financières, mais qu'elles prennent aussi en compte des considérations de la protection de l'environnement et de sauvegarde des droits sociaux des travailleurs.

Quant aux droits de l'homme, il n'y a pas encore grand-chose en droit positif. Il y a un vieux acte de la fin du 19ème siècle (l’Aliens Tort Act) mettant en cause la responsabilité des entreprises étrangères par le biais de la complicité pour des violations des droits de l'homme commises par des Etats étrangères à l’extérieure des Etats Unis, alors que le défendeur était en contact avec le territoire des Etats Unis. 

Selon les NU : c’est le « global compact » qu’il faut respecter en matière des droits de l’homme. 

Section 2. La protection des investisseurs contre les risques

Il y a deux différentes catégories de risques encourus par les investisseurs internationaux, les risques économiques et les risques politiques (rappel, voir avant ; par exemple la Convention de Séoul avec quatre catégories de risques politiques, etc.). 

§ 1. Les obligations des Etats en matière de protection des investissements

A. L'obligation de vigilance du droit international général

Il s’agit d’une obligation coutumière, dégagée par la jurisprudence pour pallier les carences de la responsabilité internationale. 

La responsabilité est celle entre les sujets de droit international, qui repose exclusivement sur la violation d’une obligation internationale, quelque soit cette obligation. La violation doit être imputable à l’Etat pour pouvoir dégager sa responsabilité et il faut une obligation internationale (par exemple contractuelle) dont la violation peut engager la responsabilité de l’Etat. 

Selon la jurisprudence, si la diligence de l’Etat est une responsabilité dont la violation entraîne la responsabilité. 

Par exemple, dans les années 1990, dans l’affaire concernant l’élevage des crevettes ou l’arrêt de la CIJ du 24 mai 1980 : Affaire du personnel diplomatique et consulaire à Téhéran.

Dans cette affaire, les étudiants islamistes avaient entré dans l'ambassade des Etats-Unis et pris en otage le personnel. La jurisprudence a constaté que l'Iran était responsable parce que les forces de l'ordre n'avaient pas pris toutes les mesures nécessaires pour empêcher l'action des étudiants. L'Etat a aussi une obligation d'assurer la sécurité des étrangers. On voit donc que l'obligation que pèse sur l'Etat est double: il doit pas porter atteinte aux investissements étrangers et en plus, il a une obligation de vigilance, selon laquelle il doit assurer leur protection.

Dans une sentence de 1925 concernant l’Espagne et le Royaume Uni, le fameux arbitre Max Huber a constaté, à propos des ressortissants britanniques dans les enclaves espagnoles, que l'Espagne avait manqué à son obligation de protéger les étrangers contre les actions des particulières. L’Espagne avait donc l’obligation de la prévention des actes dommageables. Il existe un degré raisonnablement attendu par l’investisseur étranger. 

Ceci a constamment été réaffirmé par la jurisprudence arbitrale, par exemple dans la sentence arbitrale AAPR. 

B. Le standard de pleine et entière protection et sécurité

Dans le traité franco-argentin on trouve un lien entre le traitement juste est équitable le standard de pleine et entière protection. Tous les traités internationaux parlent du traitement juste et équitable, mais pas touts parlent du standard de pleine et entière protection. En effet, certains traités n’invoquent pas la « protection », mais seulement un traitement juste et équitable et sans entraves. 

On constate un effacement de la distinction entre :  

- le traitement et la protection

- l’obligation de diligence résultant du droit international général et l’exigence de pleine et entière protection

Dans l’affaire du CIJ concernant le Téhéran, il existait entre les Etats Unis et Iran un traité qui prévoit une pleine et entière protection, bien que cette obligation existe même indépendamment du traité. 

Selon la doctrine (par exemple Brouanlie ?) la pleine et entière protection et l’obligation de diligence ont un contenu comparable. 

La diligence due recouvre les mesures raisonnables de prévention qu'on peut attendre d'un gouvernement bien géré dans des situations comparables (donc au regard de chaque cas particulier). 

Par exemple, les actes de violence déraisonnables commis par un policier ne répondent pas à l’obligation de diligence. 

Par exemple, les changements de législation en Bolivie sont probablement contraires à la diligence due. Le président veut modifier les contrats en cours avec les compagnies pétrolières. En tout cas, l'entrée de policiers sur les lieux pour arrêter le travail est certainement une action positive violant des obligations de droit commun.

(CIJ Arrêt du 20 juillet 1989, affaire ELSI; sentence CIRDI du 27 juin 1990.)

§ 2. La prévention des risques : les mécanismes de garantie

Il s'agit de garanties par des fonds publiques.

A. Mécanismes nationaux

De tels mécanismes existent dans la plupart des grands Etats. Elles ont étés mises en place pour certaines risques économiques alors que pour les risques politiques, les assurances privées n’assurent pas à cause de l’imprévisibilité de ces risques. 

Par contre, parallèlement à l’AMGI (Agence Multilatérale de Garantie des Investissements), les États ont, afin d’encourager leurs investisseurs, mis en place des mécanismes de garanties pour assurer à leurs ressortissants plus de sécurité. Ces mécanismes nationaux sont assurés par les fonds publics.

B. Mécanismes internationaux

L'AMGI a été créé en 1987. Il est financé par les Etats parties à la Convention et les sinistres son donc supportés par toutes les Etats. 

§ 3. Les expropriations et nationalisations au regard du droit international

On commence à se préoccuper de ce problème dans les années 1920.

A. La notion de mesure de dépossession ou d'expropriation

1. La notion traditionnelle: le transfert de propriété du secteur privé au secteur public. Il y donc un dépossédé et un bénéficiaire (qui est donc l’Etat). Le transfert de propriété d'un investisseur étranger à l'Etat peut se faire de plusieurs manières, aussi par voie de convention ou traité. Ce transfert est un acte souverain de l'Etat conforme au droit international, à condition qu'il respecte certaines conditions. 

2. Les expropriations indirectes ou rampantes

Il se pose également une autre question. Il existe des cas (mais pas trop fréquents), dans lesquels l’investisseur a de facto perdu la maîtrise de son investissement, mais sans transfert de l’investissement à l’Etat. Un autre hypothèse est celle la situation où la législation d’un Etat change ou la législation s’abstient à agir. 

Il y a eu un certain développement jurisprudentielle en la matière : 

Dans l’affaire du CPJI Oscar Chinn de 1934, l'Etat belge a décidé en 1931, de subventionner des transports à l'intérieur de la Belgique. Il a décidé de prendre des mesures pour compenser l’effondrement du prix d’un produit exporté par Congo belge. La  Belgique leur a rendu le transport quasiment gratuit. Pourtant, il y avait d’autres compagnies de transport, notamment l’anglaise Chinn, qui s’est plaint contre cette législation et le gouvernement britannique a introduit, selon la protection diplomatique, un recours contre la Belgique. Ils estimaient que le monopole belge en matière de transport violait ses obligations conventionnelles. 

La CPJI rejette cette demande et dit qu'aucune entreprise ne peut échapper aux risques économiques dans l'Etat d'accueil, même se celles-ci relèvent des données juridiques. Aucun droit acquis n’a donc été violé au niveau international.

Entretemps la jurisprudence a beaucoup élevé dans le sens de la reconnaissance de certains droits des investisseurs en la matière. Par exemple, dans l’affaire entre la Belgique et le Burundie, l’affaire du CIRDI Antoine Goety, le litige portait sur la révocation d’un statut d’entreprise franche. Sur la base d'un traité bilatéral entre es deux pays le tribunal arbitrale constate que l'autorité étatique peut à tout moment modifier sa législation. Mais il n’a pas le droit de retirer l’effectivité aux droits de l’investisseur ; en vertu du traité l'Etat peut donc être soumis à une indemnisation vis-à-vis des investisseurs.

Dans l’affaire Sporrong de 1982 la CEDH dit qu'en absence d'une expropriation formelle, la Cour est quand même tenue d'aller au delà des textes formels, et doit examiner s'il n'y a pas en fait quelque chose d'équivalent à une expropriation, donc une expropriation de fait (enrichissement de l’Etat, etc). 

Les sources de protection:

La protection de l’investisseur vient d’abord d’un contrat ; en cas de non-respect, il va y avoir une indemnisation. La deuxième source de protection est le traité, notamment de protection et d’encouragement d’investissement. En plus, il y a la protection par la CEDH. 

Les conditions pour que l’investisseur puisse demander une indemnisation :

En effet, selon la jurisprudence, cela est soumis à quelque condition : 

Il faut une dépossession substantielle de l'investisseur (question de l'intensité). La dépossession est substantielle par exemple si l’investisseur est dans l’impossibilité d’utiliser ou de jouir de l’investissement ou de le diriger. 

Cette dépossession ne doit pas forcément être durable ; par exemple, selon l’affaire Tipetts de 1924, même une dépossession temporaire peut entraîner une indemnisation, si elle est substantielle.  

3. Les mesures équivalant à une nationalisation

La question se posé également sur la consistance de ces mesures, qui peuvent être relativement indirectes. A la différence d’une nationalisation, ici il n’y a pas forcement d’enrichissement de la personne publique. Aujourd’hui, cette question est réglée par la jurisprudence. En fait, il y a deux sentences arbitrales contradictoires en la matière. 

Les faits concernaient CNE République Tchèque et Lauder. En l’espèce, il s’agissait d’un investissement réalisé dans le domaine de l’audiovisuel. L’organe surveillant tchèque a pris des mesures, qui ont abouti dans la modification, et puis la rupture des rapports contractuels entre CNE et le titulaire tchèque. Il y avait deux actions engagées : 

- CNE engage une action à la base du traité bilatéral entre les Pays-Bas et la République tchèque

- l’actionnaire majoritaire de Lauder engage une action à la base du traité bilatéral entre les Pays-Bas et la République tchèque. 

La question s’est posé de savoir s’il y avait une mesure d’effet équivalent à une nationalisation ? La solution des deux sentences est contradictoire ; dans la première, on a considéré qu’il y avait une telle mesure d’effet équivalent, tandis que dans le deuxième, on a considéré qu’il n’y avait pas la preuve que la mesure était équivalente à une expropriation. Le critère principale était le bénéfice de l’Etat, et dans ce cas, on a estimé que la mesure n’avait pas bénéficié à la République tchèque. 

En revanche, plusieurs autres sentences ont considérés que l’existence des bénéfices faits par l’Etat ne devait pas être pris en compte. C’était notamment le cas dans l’affaire Metalclad. On tout cas, c’est un point qui fait objet de discussions devant les tribunaux arbitraux. 

 4. Les transferts négociés de propriété

La condition est qu’il faut qu’il y ait une mesure prise de manière unilatérale, pour qu’on puisse parler d’une expropriation. Ils existent environ 70 Etats qui cherchent de reprendre la maîtrise de leurs richesses nationales, par des négociations pressées et des menaces de nationalisation. 

En France, par exemple, il y avait un gouvernement socialiste en 1982 qui a décidé de nationaliser un certain nombre important d’entreprises. 

Est-ce que ce genre d’accords ont une validité juridique ? Ou  plus précisément, dans la mesure ou ces accords établissent des principes de nationalisation ? Ces questions ont été évoquées dans l’affaire Aminoil 1982. 

Dans cette affaire, on a estimé que les accords qui étaient négociés sous la pression des Etats n’étaient pas nul, mais juridiquement valables. Selon les règles généraux du droit international coutumier, cette contrainte économique ne vicie pas complètement le consentement des parties. 

Mais les accords négociés dans telles conditions, est-ce qu’ils pouvaient faire naître une coutume ? 

Selon le principe d’indemnisation, il faut les deux éléments : suffisamment de précédents et une opinio juris (un « sentiment » de se conformer à une règle coutumière). Donc, dès lors que les principes des indemnisations ont été effectués sous la contrainte, cette pratique ne pouvait pas constituer une règle coutumière ; elles ont aucun rôle dans la formation d’une règle générale. 

Puisque ce rapport de force des pays producteurs vis-à-vis des investisseurs est favorable pour les Etats, donc dans le contexte actuel, on le voit réapparaître, notamment dans le domaine du pétrole et du gaz. En Bolivie, par exemple, les renégociations sont actuellement an cours. Cela s’explique par le fait que les contrats qui avaient été conclus il y a 20 ans étaient placés dans un contexte très différent. Par exemple, les prix ont beaucoup augmentés et il est pas surprenant que les Etats réclament une plus grande partie. Ils souhaitent imposer par exemple un partage de redevance à 82% pour l’Etat et le reste pour les compagnies. La démarche de l’Etat est assez claire : soit on accepte ça, soit l’Etat procède à une nationalisation. Mais, pour cela, il doit avoir les moyens nécessaires, notamment le cadre technique.

 B) Les conditions d’exercice du droit de nationaliser 

Ces conditions ont été dégagées par la jurisprudence et la pratique ; et aujourd’hui elles sont perçues avec beaucoup de difficulté. 

1. L’intérêt public : 

La plus grande marge d’appréciation est laissée à l’Etat quant à cette condition, ce qui est pas sans problèmes. Cette condition peut être justifiée par toute sorte de motifs : l’Etat fait l’appréciation en fonction de considérations économiques, sociales et politiques.  Le contrôle est quasiment inexistant ; il est rare qu’un juge se lance dans son appréciation. Une des rares tentatives la plus connue était l’affaire BP contre Libye dans les années 1970. En l’espèce, plusieurs nationalisations ont eu lieu. Quand la Libye a voulu nationaliser la compagnie BP, elle l’a justifié par sa protestation contre les conditions dans lesquelles les îles persiques avait été décolonisées, desquelles le RU s’étaient retiré. En effet, le sort de ses îles n’était pas claire. La Libye voulait les attribuer à l’Iran. 

Sa décision de nationaliser la compagnie BP avait un motif clairement énoncé ; celui de sanctionner le RU. Cela n’était pas considéré conforme au droit. 

2. Le caractère non-discriminatoire de la nationalisation : 

Ce caractère a été affirmé par multiples reprises, par exemple dans l’affaire Aminoil. Ici, la société soutenait que les mesures étaient discriminatoires, parce qu’elles ne concernaient que la société Aminoil et pas toutes les sociétés pétrolières concessionnaires en Kowaït. La société a donc invoqué qu’il y a eu des autres qui n’ont pas été nationalisées. 

Il s’agissait de répondre si un Etat, qui nationalise doit accomplir une sorte de programme total ?

Mais, il est évident qu’ici il a également une grande marge d’appréciation, puisqu’en décident de le faire progressivement, il n’est pas obligé de faire l’ensemble tout de suite. 

Ainsi, on a considéré en France de ne pas nationaliser toutes les banques, mais seulement celles qui étaient les plus importantes. 

La réponse à ce problème est assez nuancée. Le Tribunal, de sa part, a estimé qu’il n’y avait pas de discrimination si les investisseurs étrangers se trouvent dans des situations différentes. Par exemple, en Kuwait, il y avait des entreprises japonaises qui ont investi dans des zones off shore (qui se retrouve dans le Koweït et l’Arabie Saoudite). 

3. La portée territoriale : 

L’Etat ne peut prendre des mesures d’exécution que sur son propre territoire. 

Certaines difficultés sont apparues, à partir des années 1970 et 1980, par la technique de nationalisation, selon laquelle il n’y a pas de transfert d’un bien localisé, mais l’Etat prend contrôle de l’entreprise en prenant possession des parts dans une société, que les actionnaires doivent céder. Ces entreprises peuvent pourtant avoir des filiales à l’étranger et ainsi se pose la question de l’extraterritorialité. 

Cette technique a été utilisée notamment en France en 1981, ce qui a suscité des grandes batailles. Les partenaires minoritaires des filiales belges de San Gobins ont essayés de prendre possession des actions pour empêcher cet effet extraterritoriale. Pourtant, ces actions n’ont pas prospérés. On tenait comte du fait que les filiales à l’étrangers avaient une personnalité juridique propre. 

4. L’indemnisation : 

Voir dans les notes précédentes : la Charte des droits et devoirs économiques des Etats, la nationalisation cubaine, et la nationalisation chilienne où on considéré qu’il fallait tenir compte des profits excessifs des sociétés, qui avait profités des concessions avant la nationalisation (notamment la bataille des Etats Unis concernant le cuivre chilien)

C) Les conséquences des mesures des nationalisations

La question de l’indemnisation est une condition de régularité et en même temps la conséquences nécessaire des nationalisations. 

1. La distinction entre les mesures licites et les mesures illicites : 

Les mesures sont licites si elles répondent à quatre conditions invoquées. Dans l’hypothèse où le droit  international dit que la nationalisation doit s’accompagner d’une indemnité, ça doit être une compensation de la valeur perdue. 

Ce n’est pas un terrain de la responsabilité, mais il ne demeure pas moins que cette distinction n’est pas très claire. Il y a nombreux cas dans lesquels les nationalisations ont été réalisées contrairement au droit international. 

Une affaire du 3/7/1922 en la matière concernait la nationalisation de l’usine Chorzow, crée en Silésie par des Allemands, et transférée en suite à la Pologne. Une convention germano-polonaise prévoyait le sort de ces biens. Les propriétaires de l’usine one protestés contre la nationalisation, et par le biais de la protection diplomatique, une requête à été déposé devant la CPIJ. La Cour a opté pour une remise de la situation en état, une restitutio in integrum. L’Etat devait verser une indemnité sur la valeur de l’investissement (damnum emergens) et également sur la perte des bénéfices à venir (lucrum cessans). Dans cette affaire, l’idée  de responsabilité est donc au premier plan. 

Les règles de la nationalisation ont émergés progressivement. La question s’est posé de savoir si la distinction entre les nationalisations licites et illicites avait du sens ? 

La jurisprudence a un peu mal de fixer sa position. Dans un premier temps, les sentences les plus anciennes justifient le droit à l’indemnité sur le fondement de l’enrichissement sans cause. 

Par exemple, dans le cas de Lena Goldfields, il s’agit d’une concession minière consentie par l’URSS en 1925. L’Etat a pris des mesures qui empêchait l’exercice de la concession. On a opté en faveur d’une indemnisation selon la responsabilité contractuelle et également l’enrichissement sans cause (et l’obligation de l’indemnisation du damnum emergens et lucrum cessans). 

Cette jurisprudence a été confirmé par le Tribunal irano-américain des investissements, qui a établie qu’on pouvait pas faire une distinction entre les deux ; il fallait juste que l’investisseur soit indemnisé correctement. 

2. Il y a des discussions sur les critères de l’indemnisation, 

qui doit être prompte, adéquate et effective

3. Les difficultés de définition des méthodes de calcul de l’indemnité : 

Quelles sont les principes qui vont prévaloir dans ce domaine ? 

C’est plus facile s’il s’agit d’un bien immobilier ou mobilier, qui peut être facilement évalué sur le marché (par exemple un terrain ou un immeuble). Pour l’évaluation d’une entreprise, on a deux situations possibles : 

1. Transfert à l’Etat des parts de contrôle

- il faut se référer au cours de la société si elle est quottée sur la bourse

- si non, il faut chercher d’évaluer la valeur de l’entreprise par rapport à sa valeur comptable

On utilise principalement les méthodes du droit privé utilisé dans les acquisitions, les fusions. Il s’agit d’évaluer le potentiel de l’entreprise, de savoir comment les profits vont pouvoir se dégager. Il faut évaluer les perspectives de l’entreprise et si ses gains sont véritablement envisageables. Tout cela est assez complexe est soulève des questions importantes au niveau international. 

D’un côté, les entreprises ne reçoivent pas plus d’argent si la nationalisation a été illicite. D’autre côté, dans le cas de Metalclad par exemple, il fallait évaluer les mesures indirectes (l’effet équivalent à une nationalisation). 

2. L’Etat prend possession des actifs

Chapitre 4. Le règlement des différends relatifs aux investissements

Section 1. Les modes classiques de règlement entre parties privées.

Ce serra un recours aux tribunaux nationaux, soit un recours à l’arbitrage. 

Section 2. Le règlement des différends entre Etats

§1. La protection diplomatique (rappel) 

A) La portée : protection diplomatique judiciaire/extra-judiciaire.

B) L'attitude des Etats : 

La clause Calvo est une disposition qui a mis au point l’idée que l’Etat ne devait pas se soumettre à l’arbitrage. Dans les affaires impliquant l’exercice de protection diplomatique, on a entendu écarter la possibilité pour l’investisseur étranger de recourir à l’arbitrage. Il y a une certaine méfiance à l’égard des moyens de règlement des différents qui soumettent les Etats à l’arbitrage ou aux tribunaux nationaux. 

C) L'incidence de la CEDH sur la protection diplomatique
§2. La protection fondée sur un traité..

Par exemple de l'affaire ELSI, arrêt de la CIJ du 20 juillet 1989.  Et de l'aff. des plates-formes pétrolières, arrêt de la CIJ du 12 décembre 1996.

§3. Les accords de règlement (lump sum agreements) : 

Par exemple : règlement du contentieux des emprunts russes

Section 3. Le règlement des différends  entre Etats et parties privées



A. L'arbitrage transnational. 



B. Le CIRDI.



C. Le chapitre 11 de l'ALENA.

Section 4. Les différends entre groupes privés et organisations internationales : le panel d’inspection de la Banque mondiale. (rappel)

Partie 2: Les relations monétaires et financières internationales

Chapitre 1. Les relations monétaires internationales

La monnaie est une unité de comte ou un moyen de paiement ; une monnaie de compte et règlement. C’est l’élément d’un système monétaire, qui est constitué de l’ensemble des règles qui permettent à la monnaie de remplir ses fonctions économiques et aux autorités publiques de contrôler le fonctionnement et l’utilisation de la monnaie.  

Section 1. La souveraineté monétaire des Etats

§1. Les caractéristiques

Le pouvoir d’émettre de la monnaie est un élément de la souveraineté ; le pouvoir souverain exclusif de l’État. C’est un pouvoir originaire, cet à dire dès la naissance d’un Etat. Il a besoin d’une certaine continuité. 

L’économie moderne repose sur la théorie étatique de la monnaie qui signifie que la monnaie repose sur une création juridique qui émane de l’État (depuis environ 1900). L’État décide de l’unité monétaire sur laquelle va se développer l’économie. Il a le pouvoir de conférer à un signe le caractère d’une véritable monnaie. Il s’agit d’une sorte de fiction juridique fondamentale, essentielle au bon fonctionnement de l’économie. La théorie c’est développé dès que les monnaies se sont détachées de la valeur intrinsèque (pièces d’or/d’argent). Les banques participent donc au développement d’instruments monétaires à partir des devises émises par les banques centrales. C’est ce qu’on appelle la monnaie scripturale, développée par les banques à partir de l’octroi de crédits. 

La souveraineté monétaire n’est pas mentionnée par les grandes textes du droit international qui concernent la souveraineté économiques, notamment celles dans le cadre de l’ONU ; sûrement parce que l’ONU ne se considère pas compétente en matière économique.

Quels sont les titres de compétence sur lesquels s’appuie l’État lorsqu’il émet de la monnaie ? 

On peut cerner deux titres de compétence qui entrent en compte :

1. Compétence territoriale

L’État a compétence sur son territoire de déclarer le caractère monétaire des instruments. Les économistes considèrent que toute monnaie à une origine territoriale. C’est cette origine qui donne à la monnaie son cours légal (legal tender).

2. Titre du service public

Émettre de la monnaie est un service public qui permet aux activités économiques de se développer. Le service public monétaire n’a pas une emprise uniquement territoriale. L’État ne peut pas donner cours légal à sa monnaie sur un autre territoire que le sien mais il peut néanmoins exercer des compétences qui vont se déployer en dehors de son territoire. Si un État décide de démonétiser certaines signes monétaires, cette décision va avoir un effet concernant les billets qui circulent à l’intérieur du pays mais également partout ailleurs. Cela appelle à la coopération entre les États.

§2. Le contenu 

A. Le droit pour l'Etat de créer sa monnaie (jus cudendae monetae)

Le droit de créer la monnaie, c’est le droit de choisir l’unité monétaire officielle, l’unité de compte dans laquelle seront exprimés ses choix monétaires. L’unité monétaire est l’étalon de valeur qui va permettre de mesurer la valeur économique. Comment va-t-on définir cette unité ? Il existe plusieurs techniques. Par exemple, par rapport à : 

- un métal précieux ; le plus souvent l’or

- une autre monnaie 

- l’unité de compte qui existait sur son territoire auparavant. 

Il s’agit d’un pouvoir discrétionnaire, qui est opposable aux Etats tiers, qui ne peuvent contester le choix de l’étalon de valeur. 

Le pouvoir d’émettre la monnaie, c’est-à-dire de mettre en circulation des billets et de leur conférer une valeur monétaire est rattaché aux pouvoirs de l’État et non au statut de sujet de droit international. 

Cette question s’est posée dans le cadre de l’entrée en vigueur de l’Euro : la CE, qui est une organisation internationale, a-t-elle le pouvoir d’émettre de la monnaie ? Seul l’État souverain est véritablement investi du pouvoir d’émettre de la monnaie et par conséquent de conférer à la monnaie sa valeur ou son cours légal qui sera opposable aux États tiers. « L’Euro est la monnaie de chacun des États qui participent à la Communauté. »

L’État donne cours à sa monnaie, lui conférer un pouvoir libératoire, qui pourra être reconnue comme un instrument d’extinction des obligations monétaires. C’est ce qu’on appelle en anglais legal tender ou legal value.

L’Etat peut en suite remplacer sa monnaie ou y mettre fin. 

B. L’organisation du système monétaire

1. Sur le plan interne : 

L’État peut choisir un système indépendant ou un système de coopération monétaire. Il peut également choisir comment émettre la monnaie. L’émission de monnaie se fait généralement en contrepartie d’actifs, souvent par rapport aux réserves d’or de la banque centrale de l’État. L’organisation constitutionnelle interne de l’État va régir ses relations avec l’organe d’émission de la monnaie nationale. 

2. La relation avec les autres systèmes monétaires : 

Chaque État souverain va définir les relations qui existeront entre sa monnaie et les autres monnaies du monde. Comment organiser, articuler ces différents systèmes nationaux. Le système le plus rudimentaire est celui du troc ou de la compensation par équivalent. À la fin de la Seconde guerre mondiale, beaucoup d’États n’avaient plus de fonds en réserve. Les États de l’OECE ont pratiqué des accords de clearing et ont mis en place l’Union européenne de paiement. Mais ce système est vite devenu trop lourd à gérer.

La convertibilité externe des monnaies est le système qui prévaut aujourd’hui. Il s’agit de la faculté d’échanger des sigles économiques nationaux contre des sigles monétaires étrangers. Cela implique que les États l’acceptent. Le FMI impose aux États d’assurer la convertibilité de leur monnaie pour les échanges commerciaux courants. C’est également le cas de tous les pays membres de l’OCDE depuis 1958. Cette obligation de convertibilité externe concerne les paiements courants et pas les mouvements de capitaux. 

À quel taux la monnaie étrangère sera-t-elle échangée ? Le taux de change est le taux auquel une monnaie s’échange avec les autres monnaies. Les États membres du FMI avaient (1944) l’obligation de déclarer leur parité monétaire et de défendre cette parité en pratiquant un taux de change compétitif et éviter les surévaluations ou sous-évaluations. Les États ont du prendre les mesures nécessaires pour rétablir la parité (par exemple par l’achat de devises). La stabilité et la prévisibilité des taux de change ont favorisé énormément les flux économiques et commerciaux dans les années 1970, avant la dérégulation du système monétaire international. 

On assiste aujourd’hui à un flottement des capitaux. Les États européens ont opté pour une monnaie commune pour renforcer leur poids sur les marchés financiers.

C. Organisation et contrôle du système bancaire

Les banques contribuent au financement et facilitent le fonctionnement de l’économie. L’État a le pouvoir législatif et réglementaire pour encadrer l’octroi de crédit par les banques. L’État exerce également un contrôle essentiellement territorial sur l’activité bancaire. Mais l’internationalisation du secteur bancaire risquait d’empêcher un contrôle effectif des banques. La Banque des règlements internationaux, dont le siège est à Bâle (les années 1960 et 1970), joue un rôle de coordination et a mis en place en 1974 un comité Cooke de règles et pratiques du contrôle des banques. Cela vise à assurer un contrôle efficace des banques en dépit de la segmentation territoriale des contrôles.

Section 2. Le FMI et le système monétaire international

§1. Évolution historique

1) Le système monétaire international est apparu avec le besoin d’assurer l’articulation des systèmes monétaires nationaux et l’apparition de monnaies sans valeur intrinsèque ou rattachées de manière strictes à des étalons à valeur sûre (or et argent).

Il y avait une dissociation dès la première guerre mondiale et un cours forcé de la monnaie : l’État ne prenait plus l’engagement de rembourser les détenteurs des sigles en or. Cela a entraîné de graves crises économiques dont des dévaluations aiguës.

2) On a imaginé un deuxième système soit celui de l’étalon de change or, dont le rattachement à l’or était indirect et assez symbolique. La convertibilité n’existe qu’au profit des banques centrales.

Mais ce système de Bretton Woods s’est avéré défaillant puisqu’il était fondé sur le dollar. Les États-Unis avaient fixé l’once d’or à 35$. Mais lorsque le prix de l’or a subi une forte hausse sur le marché libre de l’or à Londres, il a fallu abandonner ce rattachement. Le 15 août 1971, les États-Unis ont annoncé leur renonciation à la convertibilité du dollar en or. Le dollar était tombé. 

3) Dès 1973, il y avait un troisième système ; actuellement, il y a flottement généralisé des monnaies/devises.

� par exemple les principes directeurs de l’OCDE ; le respect des droits de l’homme, la non-discrimination, etc. 


� Cela existe aussi en droit interne ; par exemple, le traitement juste et équitable, l’obligation de diligence d’un Etat à l’égard des étrangers. 
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