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INTRODUCTION

Le Congo, pays d’Afrique Centrale, a acquis son dépendance le 15 aotit 1960.

Depuis son accession a 1’indépendance, la République du Congo a ratifi¢ plusieurs accords
internationaux et est membre de plusieurs organisations internationales dont 1’O.N.U
(Organisation des Nations Unies)'.

La Charte des Nations Unies n°3281 (XXIX) du 12 décembre 1974 intitulée « Charte des
droits et devoirs économique des Etats », en son article 1° dispose que « Chaque Etat
membre a le droit souverain et inaliénable de choisir son systeme économique » et
Iarticle 2-2 précise que « Chaque Etat a le droit: De réglementer les investissements
étrangers dans la limite de sa juridiction nationale et d’exercer sur eux en conformité
avec ses lois et réglements, et conformément a ses priorités et objectifs nationaux ». Par
cette illustration des textes, le Congo est un Etat souverain, et est libre de choisir et d’exercer
ses activités et économiques et surtout accueillir les investissements étrangers sur son
territoire.

La question des investissements internationaux est primordiale dans la mesure ou
I’investissement est un élément capital pour la croissance économique d’un pays®. Le Congo,
pays dont I’Indice de Développent Humain est moyen®, pour pouvoir se développer, a besoin
de recevoir des investissements étrangers sur son territoire. Les études de la CNUCED
(Conférence des Nations Unies pour Commerce et le Développement) démontrent 1’impact
des investissements étrangers sur le développement économique des pays en voie de
développement”.

En revanche, un rapport de la CNUCED de 2002 sur les investissements dans le monde en
2002 classe le Congo dans la catégorie des pays dont les investissements étrangers directs
sont faibles.

Quelles sont les causes de ce faible taux d'investissement ?

Keba M’Baye’ se penchant sur les motifs du désintéressement des investisseurs de I'Afrique
sub-saharienne a recu de la part de ces derniers une réponse assez particuliere: « Nous ne
voulons pas investir parce que nous ne connaissons pas quel est le droit qui va régir
notre patrimoine. Vous allez dans un pays, vous demandez quel est le droit qui vous
permet de créer aujourd'hui une sociét¢ anonyme, personne ne le sait. Il y a pire. Une

'N. MAYETELA, « Le Congo dans les relations internationales classiques », In Le Droit
Public Congolais, sous la direction de J.M Breton, Paris, Economica, 1987, pp. 633-688.

2J-P. LAVIEC « Protection et promotion des investissements », PUF, Geneve, 1985, p.5

3 Voir PNUD, Rapport sur l'Indice du Développement Humain et ses composantes 2011
disponible depuis le lien suivant : http://hdr.undp.org/en/media/HDR_2011 FR Tablel.pdf

* Voir CNUCED, Rapport sur ’investissement dans le monde 2006, 'IED en provenance des
pays en développement ou en transition : incidences sur le développement, page.11.

"KEBA MBAYE était un juriste sénégalais, ancien membre et président de la Commission de
droit international, ancien vice-président de la Cour internationale de Justice de La Haye, et
l'un des peres fondateurs de 'OHADA.



fois que nous arrivons a détecter, dans certains pays, quel est le droit applicable pour la
création de notre entreprise, pour sa viabilité et, au cas ou surviendrait un jour un
différend, pour la maniére dont ce différend doit étre réglé, nous avons toujours des
surprises considérables. Le méme droit n'est pas applicable d'un pays a un autre, d'un
tribunal a un autre.

On ne tient pas compte de la jurisprudence. Et, généralement, nous sommes toujours les
victimes de cette situation, c'est ce qui explique notre hésitation a continuer a investir.»°

Le faible taux d'investissement s'explique donc par les risques juridiques, les mesures de
nationalisation, d’expropriation prises notamment sur le fondement de la souveraineté
permanente sur les ressources naturelles notamment’. L’Etat congolais, en tant qu’entité
souveraine, peut prendre des mesures pour réglementer les activités économiques sur son
territoire, ces mesures peuvent étre défavorables aux investissements, c’est le cas notamment
des nationalisations. L'instabilité politique au sens large du terme (guerre, rebellions, conflits
intracommunautaires) en Afrique sont aussi des obstacles & l'investissement.®

Dans les années 1960 et 1970, le climat d’investissement était défavorable aux
investissements car les Etats, surtout en ceux en voie de développement procédaient a des
mesures d’expropriation et de nationalisation’. Certaines mesures de nationalisations prises
par le Congo-Brazzaville ont conduit ce dernier devant le CIRDI : Affaire AGIP c. Congo,
sentence rendue le 30 novembre 1979."°

Pour pouvoir attirer les investissements sur son territoire, le Congo a adopté plusieurs mesures
permettant de protéger les investissements étrangers (Signature de plusieurs traités bilatéraux
d’investissements, instauration de codes d’investissements).

La question qui se pose alors est donc de savoir si le cadre juridique de la protection des
investissements au Congo offre un équilibre entre sauvegarde de la souveraineté de I’Etat
Congolais et nécessité de protection des investissements étrangers ?

® KEBAMBAYE, In «L'autre Afrique» éd.n° 11, du 19 décembre 2001.

7 L’article 22-c Résolution des Nations Unies n° 3281 (XXIX) du 12 décembre 1974 intitulée
« Charte des droits et devoirs économique des Etats » dispose : « Chaque Etat a le droit de
nationaliser, d’exproprier ou de transférer la propriété des biens étrangers »

*F. HORCHANI, « Le Développement au ceeur de la définition de la notion d'investissement »
in : Le droit international économique a 1'aube du XXIe siecle, sous la direction de J-M
SOREL, Paris, Pedone, 2009, p.50 ‘

’D. CARREAU et P. JUILLARD, « Droit international économique », Dalloz, Paris, 4™
édition, 2010, p.446.

' CIRDI, Sentence du 30 novembre 1979 dans l'affaire AGIP SpA c. CONGO (ARB/77/1),
RCDIP. 1982, p. 102. Dans cette affaire, le Congo, en 1974 avait procédé a une série de
nationalisation des entreprises, la Société AGIP avait échappé a cette mesure apres avoir signé
un protocole signé avec I’Etat Congolais 10 jours avant les nationalisations. Suite & cela, la
société AGIP subissait une nationalisation rampante et avait été finalement nationalisé en
1979. La société AGIP avait saisi le CIRDI sur le fondement d'une violation de contrat et elle
avait obtenu gain de cause, le Congo avait été condamné.



Le probléme de la protection des investissements étrangers est d’une importante dans la
mesure ou, d’une part, certains auteurs a I’instar de Patrick Juillard, pensent que le systéme
actuel est déséquilibré en faveur de I'investisseur' .

Afin de mieux comprendre le cadre juridique de la protection des investissements au Congo-
Brazzaville, nous verrons dans une premicre partie, les régles matérielles de protection des
investissements privés étrangers au Congo-Brazzaville et dans une seconde partie, les voies de
recours.

"' P. JUILLARD, « Le systéme actuel est-il déséquilibré en faveur de I'investisseur étranger
au détriment de I’Etat d’accueil ? », Ch. Leben (dir.), Le contentieux arbitral transnational
relatif a I’investissement, Paris, Anthémis, 2006.



Premiére Partie : Les régles matérielles de protection des investissements
privés aux Congo-Brazzaville

Au Congo, les mesures adoptées dans le cadre juridique de protection des investissements
privés étrangers sont d’une part des mesures prises souverainement par 1’Etat Congolais dans
la mesure ou I’Etat est libre d’exercer pleinement sa souveraineté d’une part. Ces mesures
permettent d’attirer les investisseurs en offrant un cadre juridique assurant la protection des
investissements d’autre part. Il y a donc a la fois exercice de la souveraineté et nécessité de
protection des investissements étrangers. Nous ¢étudierons dans un premier chapitre les
sources de protection des investissements étrangers et dans un second chapitre, 1’articulation
entre ces différentes sources.

Chapitre 1 : Les sources de protection des investissements privés étrangers au
Congo-Brazzaville.

Il est admis que les Etats sont libres de réglementer les activités économiques sur leurs
territoires mais aussi de réglementer I’admission des investissements (article 2 de la Charte
des Nations Unies intitulés de 1974 intitulée « Charte des droits et devoirs économiques des
Etats »).

Pour pouvoir attirer les investisseurs, le Congo a adopté des régles internes mais aussi des
régles internationales impliquant d’autres Etats.

Nous étudierons les régles du droit interne (Section. I), les intégrations régionales (Section. II)
et enfin les traités internationaux (Section. III).

Section I : Le droit interne congolais

En droit interne Congolais, plusieurs regles régissent la protection des investissements
étrangers. Nous étudierons la source supréme qui est la Constitution du 20 janvier 2002 (I), le
code des investissements du 18 janvier 2003(II), le Code minier du 11 avril 2005(111), le Code
des hydrocarbures du 23 aotit 1994(1V) et enfin, le Code forestier du 20 novembre 2000(IV).
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I- La Constitution du 20 janvier 2002.

Contrairement a certains pays qui consacrent de fagon indirecte la protection des
investissements étrangers comme le Cameroun'” ou de fagon directe comme les Etats-Unis',
la Constitution du Congo de 2002 ne contient aucune disposition spécifique protégeant les
investissements privés étrangers.

L'article 42 prévoit un traitement égal entre nationaux et étrangers sous réserve de la loi et des
traités internationaux et sous réserve de réciprocité. L'article 17 prévoit la protection de la
propriété privée sans préciser si cette protection doit étre étendue aux étrangers.

Doit-on comprendre que la Constitution ne protége pas les investissements privés étrangers?

Certains auteurs tel que Mahmoud Bettaieb, estiment que la protection constitutionnelle du
droit de propriété ne doit pas étre étendue aux étrangers en l'absence de toute indication en ce
sens : « Mais cette protection constitutionnelle ne saurait étre étendue aux investisseurs
étrangers, et en ’absence d’une indication claire dans ce sens, on ne peut pas dire que la
protection s’étend aussi bien aux nationaux qu’aux étrangers.'*». D'autres auteurs, tel que
Jan Schokkaert, estime que la protection constitutionnelle du droit de propriété est étendue
aux étrangers . La Constitution garantissant le droit de propriété doit étre appliqué non
seulement aux nationaux mais aussi aux étrangers.

Le Congo n'est pas obligé d'admettre des investissements €tranger sur son territoire ce qui
veut dire que les investissements privés qui ne seraient pas admis sur son territoire ne peuvent
bénéficier d’une protection particuliére. Mais une fois l'investissement est admis sur le
territoire, I’Etat congolais est obligé de les protéger'®. Cette obligation de protéger les
investissements admis a été précisée par un arrét de la Cour de Justice dans I'affaire Barcelona
Traction, Light and Power, Company : «dés lors qu'un Etat admet sur son territoire des

12 Le préambule de la Constitution du Cameroun dispose : « Résolu d exploiter ses richesses
naturelles afin d'assurer le bien-étre de tous en relevant le niveau de vie des populations sans
aucune discrimination, affirme son droit au développement ainsi que sa volonté de consacrer
tous ses efforts pour le réaliser et se déclare prét a coopérer avec tous les états désireux de
participer a cette entreprise nationale dans le respect de sa souveraineté et de l'indépendance
de l'état camerounais. »

1 Le cinquiéme amendement de la Constitution prévoit in fine : « any person be subject for
the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb, nor shall be compelled in any
criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just
compensation..

“ M. BETTAIEB, « La protection de l'investissement au Maghreb (Algérie, Maroc,

Tunisie) », OECD, Global Forum on International Investment, Paris, 2008, p.2.

15 J. SHOCKKAERT, « La pratique conventionnelle en matiére de protection juridique des
investissements internationaux », Bruxelles, Bruylant, 2006, p.7

' Ibid., p.7
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investissements étrangers, il est tenu de leur accorder la protection de la loi. Mais
pareilles obligations ne sont pas absolues ».'’

Nous remarquons donc que la protection constitutionnelle des investissements privés au
Congo n'offre que de faibles garanties aux investisseurs car 1’Etat n'est tenu de protéger que
les investissements acceptés sur son territoire. Il y a donc un déséquilibre en faveur de I’Etat.

Pour surmonter ce déséquilibre, 1’Etat congolais a été amené a adopter des codes
. . . . 18
d'investissements comme un certain nombre de pays en développements.

II- Le code des investissements de 2003

Le code des investissements du Congo issu de la Loi n°6-2003 du 18 janvier 2003 reprend les
dispositions du réglement CEMAC de 1999."

Le Congo, a ’instar de plusieurs pays en voie de développement, pour rendre plus attractifs
les investissements étrangers, a adopté un code des investissements accordant des avantages
notamment fiscaux et étendant la protection nationale aux investisseurs étrangers.”’

A la différence de quelques pays de la CEMAC?' mais aussi certains pays africains membres
de I’ OHADA (Organisation pour I'harmonisation en Afrique du droit des affaire) dont le
Congo est membre depuis 1997 ainsi que le Sénégal®, le code des investissements ne donne
pas une définition de ’investisseur, ’article 1* de la charte dispose : « Toute personne
physique ou morale, quelle que soit sa nationalité, est libre d’entreprendre, sur le
territoire de la République du Congo, une activité agricole, miniére, industrielle,
forestiére, artisanale, commerciale ou de service dans le respect des lois et réglements de
la République. » mais I’investissement est définit par le décret pris en application de la
charte: «Au sens du présent décret, les expressions ci-apreés sont définies ainsi qu’il suit ¢
investissement’ : opération qui vise a créer ou a acquérir des biens d’équipement en vue
de maintenir ou d’accroitre la capacité d de production et d’améliorer la productivité»23 .

' Affaire de la Barcelona Traction (Belgique ¢ Espagne), 5 février 1970, Rec. Cij, 1970, p.43
' D. CARREAU et P. JUILLARD, Op. Cit. p.503.

" Réglement n°17/99/CEMAC-20-CM-03 du 17 décembre 1999. La CEMAC (Communauté
des Etats membres de 1’ Afrique Centrale) est composée de 6 membres : Congo, Gabon,
République Centrafricaine, Tchad, Guinée Equatoriale et le Cameroun.

2 J. SCHOKKAERT, Op. cit. , p.7-8.

I Art.3. Charte de I’investissement du Cameroun : « Est considéré comme investisseur au
sens de la présente loi, toute personne physique ou morale camerounaise ou étrangere,
résidente ou non-résident, qui acquiert un actif au titre de [’exercice de ses activités en
preévision d’'un rendement. »

2 Art. 6. Code des investissements du Sénégal : «Aux fins du présent Code, on entend par

: Investisseur : toute personne, physique ou morale, de nationalité sénégalaise ou non,
réalisant dans les conditions définies dans le cadre du présent Code, des opérations
d’investissement sur le territoire du Sénégal. »

> Article 4 du décret n°2004-30 du 18 février 2004
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Cette définition assez compléte de I’investissement permet de couvrir plusieurs domaines ce
qui permet d’atténuer les litiges relatifs a la notion d’investissement au sens de 1’article 25 du
CIRDI (Centre International pour le Reglement des différends relatifs aux Investissements)
notamment.**

Le code des investissements bien qu’ayant pour but d’attirer des investisseurs étrangers, est
déséquilibré en faveur de I’Etat pour plusieurs raisons.

Tout d’abord, le code conditionne les avantages a la délivrance d’un agrément délivré par la
commission nationale des investissements qui est sous I’autorité de plusieurs ministéres (titre
4 du décret), ce qui ne facilite pas les démarches.

Ensuite, le code exclut les activités commerciales de son champ d’application sans définir ce
qu’est une activité commerciale”. Ce probléme avait été déja signalé pour les anciens codes.?
Or il se peut qu’il y ait des entreprises qui puissent produire et commercialiser leurs produits
sur le territoire congolais. Les activités commerciales étant interdites, les entreprises exergant
de telles activités et ayant obtenu préalablement leurs agréments, peuvent perdre cette
derniére avec effet rétroactif®’, ce qui peut créer une insécurité juridique.

Les professeurs Dominique Carreau et Patrick Juillard estiment : « Que quelle que soit la
coloration du droit interne, I’une des questions fondamentales est et demeure celle de la
sécurité de ce droit, et partant, de la stabilité de la régle. Or I’Etat souverain peut
modifier sa législation ou sa réglementation ainsi qu’il ’entend et quand il ’entend.»**

Or, le Congo, depuis son indépendance, a adopté plusieurs codes des investissements. Ce
pouvoir de modification de 1égislation des investissements, en vue de rendre plus attractifs les
investissements étrangers n’est pas forcément incitatif et peut entrainer 1’adoption des reégles
dissuasives.”’

% La notion d'investissement, qui se situe aux confins des sciences juridiques et
¢conomiques, est fuyantes, et certains 1'ont qualifiée de « maudite » (W. BEN HAMIDA, « La
notion d'investissement, notion maudite du systeme Cirdi ? » in Investissements
internationaux et arbitrage, chronique sous la direction de I. FADLALLAH, Ch. LEBEN et E.
TEYNIER, Gazette du Palais, 14-15 déc. 2007, pp. 33 et s.).
2 Art.26.- « Les avantages, prévus dans le cadre fiscal et douanier, ne sont pas applicables
aux activités commerciales, de courtage et de négoce, d’importation ou de fabrication
d’armes de guerre et d’importation des déchets toxiques ou assimilés ».
2 B. FAIGNOND, « Aspects juridiques des investissements privés au Congo », Thése de
doctorat en droit, Rennes, Université de Rennes, Rennes, 1981, p.250.
*T Art.41.- « Le retrait de la convention entraine I’annulation des avantages accordés d
[’entreprise qui désormais est assujettie au régime de droit commun.»
Art.42.- « L’entreprise sanctionnée est soumise a titre rétroactif aux dispositions du droit
commun avec effet a compter du jour ou les exonérations ont commencé a courir, quels que
soient les délais de prescription prévus par les textes en vigueur. »
ji D. CARREAU et P. JUILLARD, Op. cit. p.503.

Ibid.
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La sécurité juridique est gravement compromise par les modifications nombreuses des lois en
. 0 . . .
vigueur’’, ce qui n’est pas favorable aux investisseurs.

III- Le code minier du 11 avril 2005

En 2005, le Congo a adopté un code minier afin de réglementer son secteur minier et surtout
pour pouvoir attirer les investissements privés étrangers. Un rapport de la Banque Mondiale
de 1992 démontre l'importance de favoriser et surtout sécuriser les investissements privés
étrangers en Afrique : « Le principal objectif de I’intervention des bailleurs de fonds dans
le secteur minier en Afrique, qu’il s’agisse d’assistance technique ou de financement des
investissements, devrait étre de faciliter I’investissement privé et d’aider a atténuer, pour
investisseur privé, les risques inhérents au pays et au projet’' ». Pour ce faire, le code
minier offre plusieurs garanties pour les investisseurs étrangers.

Les articles 8, 9 et 19 du code prévoient que les autorisations d'exploitation sont délivrées a
toute personne physique ou morale sans faire de distinction de nationalité. Il y a donc un
traitement national. Le code permet aussi la libre exportation sans restriction de quantité¢ des
substances légalement obtenues (article 78), le libre transfert et la libre convertibilité entre les
devises étrangeres et nationales issues de l'exploitation. Les investisseurs disposent des voies
de recours administratives (article 181), choix du mode d'arbitrage (article 182) en cas de
contentieux.

Ce code contient beaucoup plus d'obligations que de droits aux investisseurs et surtout
l'article 182 donne compétence aux juridictions congolaises en cas de difficultés sur le choix
des arbitres. Or les investisseurs étrangers sont trés sceptiques sur le fait que les juges
nationaux puissent régler les litiges relatifs aux investissements dans la mesure ou il y a un
risque que ces juges puissent étre influencés par I’Etat®”.

Ce code est trés favorable a I’Etat dans la mesure ou il exerce sa souveraineté et par
conséquent, il peut modifier ce code comme il le veut.

Cette activité de I’Etat peut étre défavorable aux investisseurs. Certains auteurs estiment que :
« L'omniprésence de I’Etat dans la vie économique conduit a I'asphyxie sinon 2
I'éviction de l'investissement privé, et surtout 1'étranger dont la présence est
contestée.”»

3% J. SCHOKKAERT, Op. cit. , p.7-8.

31 World Bank, “Strategy for African Mining, World Bank Technical Paper N° 181, Africa
Technical Department Series, Mining Unit, Industry and Energy Div.” , Washington D.C.,
World Bank, 1992 .

32 A. MARIO, « Le Contentieux International de I'Investissement Privé et la Convention de la
Bangque Mondiale du 18 mars 1965 », LGDJ, Paris, 1967, p. 21.

33 C. IBEKA BOKIKI « Le régime des investissements privés étrangers dans la coopération
ACP-UE », These de doctorat en droit public, Université de Nancy, Nancy, 1998, p.123.

14



IV- Le code des hydrocarbures de 1994

Ce code est issu de la loi du n° 24-94 du 23 aolt 1994 et n'a pas été révisé depuis.

Il comprend plusieurs dispositions relatives a la protection des investissements étrangers en
maticre d'hydrocarbures.

Il ne fait pas de distinction entre société nationales et société étrangeres, il s'agit du traitement
national.

Il y a aussi la libre exploitation et le libre transfert des revenus issus de l'exploitation 1égal des
hydrocarbures.

Ce code ne comprend pas de dispositions relatives aux réglements des litiges.

Il comporte aussi beaucoup de contraintes pour les investisseurs notamment I'emploi et la
formation en priorité des congolais.

L'égalité de traitement entre les entreprises privées et les entreprises nationales peut sembler
un traitement illusoire des investissements étrangers dans la mesure ou les nationaux peuvent
avoir une protection qui ne répond pas standard minimum international. Le droit national ne
droit pas limiter la protection réservée aux investisseurs étrangers :

« The important thing from the point of view of international law is not the equality of
nationals and foreigners, it is the recognition and respect for principles. Were it to
happen a State should, for any reason, disregard them in relations with its own subjects,
its international duty to observe them towards foreigners would continue to subsist in all
its force »**.

Le code des hydrocarbures est donc plutdt favorable & 1’Etat qui a la faculté de modifier cette
loi et ces modifications ne sont pas forcément favorables aux investisseurs.

V- Le code forestier du 20 novembre 2000

Il est issu de la Loi N° 16-2000 Du 20 novembre 2000. Il définit le cadre de la gestion du
domaine forestier congolais. Il y a des domaines dans lesquels les étrangers ou il y a égalité
mais aussi d'autres domaines réservés aux congolais uniquement.

Le Code prévoit un volet répressif mais ne contient aucune disposition en maticre d'arbitrage
en cas de litige. Le réglement des différends est soumis au juge national, ce qui peut étre
défavorable aux investisseurs.

Le code forestier peut repousser les investissements étrangers dans la mesure ou les sociétés
étrangeres désirant investir au Congo-Brazzaville dans le domaine forestier, sont obligées
d'ouvrir leur capital social aux nationaux’”.

3*'S. Friedman, « Expropriation in international law », London, Stevens, 1953, p.130
3% Article 53 du code forestier : « Les entreprises forestiéres a capitaux étrangers sont tenues
d’ouvrir leur capital social aux citoyens congolais. »
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Le droit national étant trés favorable a 1’Etat, le Congo-Brazzaville est aussi partie a des
intégrations régionales.

Section II : Les intégrations régionales

Le Congo-Brazzaville est membre de I' OHADA( Organisation pour 1'Harmonisation du Droit
des Affaires en Afrique) du 17 mai 1993(I) mais aussi de I'accord de coopération commerciale
dite ACP-UE de Lomé du 28 février 1975 remplacée par l'accord de Cotonou du 23 juin
2000(IT) et de la CEMAC( La Communauté¢ économique et monétaire de 1’ Afrique Centrale)
(110).

I-L'Organisation pour I'Harmonisation du droit des Affaires en Afrique

(OHADA)

Le Congo-Brazzaville a ratifi¢ le traitt OHADA en 1997°°. Suite a des atermoiements
juridiques notamment a cause du changement des autorités suite a la guerre civile de 1997, le
traité est entré en vigueur au Congo-Brazzaville le 17 juillet 1999°”.

Cette intégration régionale comprend a ce jour 17 membres dont le Congo-Brazzaville®.

Par ce traité, les Etats signataires ont voulu instaurer un cadre juridique permettant de

sécuriser les investissements’ mais aussi dattirer les investissements étrangers en
. N . . . 4

harmonisant les régles nationales du droit des affaires™.

Bien qu'ayant pour but de sécuriser les investissements, le trait¢ OHADA ne contient aucune
disposition spécifique de protection des investissements. Cela s'explique peut-Etre par le fait
que le trait¢ OHADA n'est pas un trait¢ dédié¢ aux investissements a l'instar de la Convention
de Washington de 1965 qui instaure le Centre international pour le réglement des conflits

> Loi n°07 de mai 1997.

37 Voir sur ce point, B. BOUMAKANI, « La Constitution Congolaise et le Traité Ohada »,
Penant, n°836, mai-aott 2001.

¥ Le Bénin, le Burkina-Faso, le Cameroun, la République Centrafricaine, les Comores, la
République du Congo, la Cote d'Ivoire, le Gabon, la Guinée, la Guinée-Bissau, la Guinée
Equatoriale, le Mali, le Niger, la République Démocratique du Congo, le Sénégal, le Tchad et
le Togo.

%% Le paragraphe 5 du traité Ohada dispose : « « garantir la sécurité juridique des activités
économiques afin de favoriser [’essor de celles-ci et d’encourager l’investissement ».

* Voir sur ce point, Kéba Mbaye que « [’O.H.A.D.A. est un outil juridique imaginé et réalisé
par ’Afrique pour servir l’intégration économique et la croissance ». Sur la méme question,
voir K. MBAYE, « Avant-propos sur ['OHADA », Numéro spécial sur ’OHADA, Recueil

Penant,n® 827, 1998, pp. 125-128.
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relatifs aux investissements (CIRDI). Le Congo-Brazzaville est membre de cette convention
depuis le 23 juin 1996 dont il a ratifié les quatre réglements*'. Toutefois, il existe de traités
non spécifiquement dédiés aux investissements mais qui comportent des dispositions
spécifiques aux investissements c'est notamment le cas du chapitre 11 du Traité ALENA*.

Le traité ne OHADA ne fait pas de distinction entre investissements nationaux et étrangers™.

Le trait¢ OHADA, bien qu'accordant des avantages aux investisseurs tels que la
réglementation des activités commerciales, il ne contient pas de dispositions de protection des
investissements étrangers telles que le libre rapatriement des investissements**.

Certains auteurs ont estimé que I’OHADA était hémiplégique en matiere d'investissement :
« L’hémiplégie de POHADA en matiére d’investissement s’explique pour des raisons
liées 2 la souveraineté de ses Etats membres. Il est plus facile d’accepter des régles
uniformes pour la création des sociétés commerciales que d’accepter d’abandonner a des
régles communes ou a un organe commun le soin de déterminer le principe et les
modalités d’admission d’entreprises étrangéres. Il est plus facile d’accepter des régles
uniformes pour le recouvrement des dettes privées que d’accepter des régles communes
protégeant les investisseurs contre certaines interventions intempestives des autorités
publiques.*’». L'exercice de la souveraineté de la part des Etats conduit au fait que le cadre
juridique des investissements privés de 'OHADA est plus favorable aux Etats qu'aux
investisseurs.

Une autre intégration régionale dont le Congo-Brazzaville est membre, contient des
dispositions relatives a la protection des investissements privés étrangers.

*' T. OBENGA, « HISTOIRE GENERALE DU CONGO DES ORIGINES A NOS JOURS »,
L’Harmattan, Paris, Tome 3, 2011, p.485.

2 L'article 1105 du Chapitre 11 de I'ALENA dispose : « Sans préjudice des droits et
obligations des Parties aux termes du chapitre 20 (Dispositions institutionnelles et procédures
de reglement des différends), la présente section établit, en ce qui concerne le réglement des
différends en matiere d'investissement, un mécanisme qui assure un traitement égal aux
investisseurs des Parties, en conformité avec le principe de la réciprocité internationale, et
garantit l'application réguliere de la loi devant un tribunal impartial.»

¥ 'S. MANCIAUX, « QUE DISENT LES TEXTES OHADA EN MATIERE
D’INVESTISSEMENTS ? », Revue de [’ERSUMA: Droit des affaires - Pratique
Professionnelle, N° 1 - Juin 2012, Etudes

*“bid,

* Ibid.
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In-L'accord de Cotonou du 23 juin 2000 dit ACP-UE (Afrique Caraibes
Pacifiques — Union Européenne)

L’accord de Cotonou du 23 juin 2000 a succédé aux accords de Lomé dont le premier date de
1975. Cet accord est rentré en vigueur en avril 2003 jusqu’en 2020. Il est révisable tous les
cinq ans et la derniére révision est intervenue en 2010

L’objectif de cet accord est de fixer un cadre relatif aux opérations commerciales entre les
pays ACP et les pays de I’Union Européenne®’.

Le Congo faisant partie du groupe ACP (Etats d'Afrique, des Caraibes et du Pacifique), est
membre de cet accord.*®.

. . .. . . . s 49
Cet accord contient des dispositions de protection des investissements privés étrangers .

Larticle 78 de 1’accord dispose : « 1. Les Etats ACP, la Communauté et les Etats
membres affirment, dans le cadre de leurs compétences respectives, la nécessité de
promouvoir et de protéger les investissements de chaque partie sur leurs territoires
respectifs et, dans ce contexte, ils affirment I'importance de conclure, dans leur intérét
mutuel, des accords de promotion et de protection des investissements qui puissent
également constituer la base de systémes d'assurance et de garantie.

2. Afin d'encourager les investissements européens dans des projets de développement
lancés a l'initiative des Etats ACP et revétant une importance particuliére pour eux, la
Communauté et les Etats membres, d'une part, et les Etats ACP, d'autre part, peuvent
également conclure des accords relatifs a des projets spécifiques d'intérét mutuel,
lorsque la Communauté et des entrepreneurs européens contribuent a leur
financement.

3. Les parties conviennent en outre, dans le cadre des accords de partenariat
économiques et dans le respect des compétences respectives de la Communauté et de
ses Etats membres, d'introduire des principes généraux de protection de promotion
des investissements, qui incorporent les meilleurs résultats enregistrés dans les
enceintes internationales compétentes ou bilatéralement. »

Cet article encourage I’Etat Congolais, dans le cadre de sa législation en vigueur, de
conclure des accords de protection et de promotion des investissements. Le Congo, pouvait
conclure avec chaque Etat membre de I’Union Européenne ces accords mais depuis 1’entrée

% Voir sur ce point, K.LOGOSSAH, « L’accord de Cotonou et [’ouverture économique : un
partenariat modele entre ['UE et les pays ACP », in Région et Développement, L’Harmattan,
Paris, N°14-2001, 2009, pp. 13-36.

*7 Ibid.

* Voir, Union Européenne : « Accord de partenariat entre les membres du groupe des Etats
d'Afrique, des Caraibes et du Pacifique, d'une part, et la Communauté européenne et ses Etats
membres, d'autre part, signé a Cotonou le 23 juin 2000 — Protocoles », Journal officiel n° L
317 du 15/12/2000 p. 0003 — 0353, Accord disponible a:  http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:22000A1215(01):FR:HTML

¥ L’intitulé de Iarticle 78 de I’accord est : « Protection des investissements ». Le Chapitre 5
de I’Annexe 2 de I’accord est intitulé : « ACCORDS POUR LA PROTECTION DES
INVESTISSEMENTS »
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en Vigueur du Traité de Lisbonne, la compétence est dévolue a I’Union Européenne qui

conclut les accords pour tous les pays membres de 1'Union™’.

L’accord offre une coopération en maticre de garanties, destinées a couvrir les
investissements ¢éligibles contre les insécurités juridiques (article 78).

L’accord mentionne des principes que les Etats doivent respecter lors de la conclusion des
accords d’investissements : non-discrimination, clause de la nation la plus favorisée, respect
des principes généraux du droit international (Article 15 du chapitre 5 de ’annexe II de
I’accord).

L’accord de Cotonou, bien qu’accordant un cadre protégeant les investissements privés au
Congo, cet accord est treés favorable a I’Etat Congolais. En effet, les dispositions relatives a
I’accord sont trés génériques et ne comportent pas de force contraignante. Certains auteurs
ont qualifié cet accord d’ordre juridique mou®".

Ensuite, la souveraineté des Etats est préservée car ces derniers peuvent modifier ou adapter
. . o . , . . . . 2 .

le traitement non discriminatoire accordé aux investissements et investisseurs”>, ce qui n’est

pas trés favorable aux investisseurs.

I - La CEMAC(Communauté économique et monétaire de I’Afrique
Centrale

Le traité instituant la CEMAC a été signé le 16 mars 1994 et est entré en vigueur en juin
1999. Le Congo est membre fondateur de la CEMAC.

Sous la CEMAC, a ¢été adopté, le Reéglement n°17/99/CEMAC-20-CM-03 du 17 décembre
1999 relatif a la charte des investissements dont le but est de créer un cadre attractif pour les
investissements étrangers. La charte reprend les principes directeurs de la Banque mondiale
sur le traitement des investissements étrangers sur le traitement des investissements* tels que

>0 Articles 206 et 207 du Traité de fonctionnement de 1’Union Européenne qui donnent une
compétence exclusive a 1’Union Européenne pour conclure les traités relatifs aux
investissements internationaux notamment.

> C. IBEKA BOKIKI, Op.cit, p.186.

>2 Article 15 de I’Annexe II de 1’accord de Cotonou dispose : « I. Pour l'application des
dispositions de l'article 78 du présent accord, les parties prennent en considération les
principes suivants:

¢) les Etats contractants ont le droit de demander une modification ou une adaptation du
traitement non discriminatoire visé ci-dessus lorsque des engagements internationaux ou
un changement des circonstances de fait la rendent nécessaire;

d) l'application des principes visés ci-dessus ne peut avoir pour objet ou pour effet de
porter atteinte a la souveraineté d'un Etat partie a l'accord; »

7 Le préambule de la charte des investissements dispose : « La Charte des Investissements
constitue le cadre geénéral commun regroupant [’ensemble des dispositions destinées a
améliorer ’environnement institutionnel, fiscal et financier des entreprises dans le but de
favoriser la croissance et la diversification des économies des pays membres, sur la base
d’une meilleure définition du role de I’Etat, et d’'un développement harmonieux du secteur
privé a travers des investissements d’origine nationale ou étrangere.»

**D. CARREAU et P. JUILLARD, Op. cit. pp.454-457.
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la politique d’encouragement des investissements (article 29), la réglementation des activités
¢conomiques (article 6). Le probléme de la charte c’est qu’elle n’a pas de valeur contraignante
et elle laisse la liberté aux Etats de compléter ou de préciser la charte : « Les Etats membres
ont la possibilité, par des réglementations nationales, de préciser et compléter les
dispositions de la Charte sans la contredire. ». Au cas ou le Congo prendrait des
dispositions qui violeraient cette charte, I’investisseur ne pourra agir que contre 1’acte pris par
I’Etat Congolais en violation de la charte® or la souveraineté est des Etats est préservée et
I’Etat congolais est libre de réglementer les activités économiques sur son territoire. C’est
sur le fondement de cette charte que le Congo a adopté le code des investissements de 2003°°,

Une autre disposition de la CEMAC protege les investissements privés. Il s’agit de la « libre
circulation des capitaux ». Le Réglement portant harmonisation de la réglementation des
changes dans les Etats membres de la CEMAC dispose que «les mouvements de capitaux a
Pintérieur de la CEMAC sont libres»”’, que «les Etats membres de la CEMAC
garantissent la liberté de transfert des capitaux, des bénéfices réguliérement acquis, et
des fonds provenant de cession et de cessation d’activité d’entreprise»’".

Cette réglementation oblige I’Etat congolais a ne pas prendre des dispositions susceptibles
d’entraver la libre circulation des capitaux. Ces dispositions sont applicables aux résidents et
aux non-résidents pourvu que ces derniers aient un centre d’intérét sur le territoire CEMAC?’.

Concrétement, si un investisseur estime que 1’Etat congolais a pris des mesures qui
restreindraient la circulation de ses capitaux, cet investisseur pourra saisir la Cour de Justice
Communautaire pour violation du droit communautaire®”.

L’Etat congolais est souverain exerce pleinement sa souveraineté pour la réglementation des
activités économiques sur son territoire notamment la réglementation de la circulation des

> Art.4.- « Les Etats membres veillent a promouvoir la sécurité juridique et judiciaire, et a

renforcer I’Etat de droit. La Cour de Justice communautaire veille au respect des droits et

obligations qui découlent du Traité et des Actes pris en vertu du Traité.»

*% 1,01 n°6-2003 du 18 janvier 2003

>7 Article 70 du Réglement portant harmonisation de la réglementation des changes dans les
Etats membres de la CEMAC.

% Article 73 du Réglement portant harmonisation de la réglementation des changes dans les
Etats membres de la CEMAC.

> Article 8:du Réglement portant harmonisation de la réglementation des changes dans les

Etats membres de la CEMAC : « Toutefois, méme si l'individu ne séjourne pas de maniere

continue pendant au moins un an dans ['un des pays de la CEMAC, s’il y posséde son centre

d’intérét économique principal, il y est réputé résident.»

% Yarticle 24 de la nouvelle convention régissant la cour de justice dispose : « La cour

connait sur recours de tout Etat membre, de toute institution, organe ou Institution

spécialisée de la CEMAC ou de toute personne physique ou morale qui justifie d’un intérét

certain et légitime, de tous les cas de violation des dispositions du traité de la CEMAC et des

textes subséquents. Toute partie peut, a l’occasion d’un litige, soulever [’exception d’illégalité

d’un acte juridique d’un Etat membre d’une Institution, d’un organe ou d’une institution

spécialisée».
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capitaux. Mais cet exercice de la réglementation de la circulation des capitaux doit se faire
dans le respect du droit communautaire.

D’autres mécanismes de protection des investissements sont prévus par les traités
internationaux.

Section III : Les Traités Internationaux ratifiés par le Congo

Le Congo a conclu plusieurs traités internationaux avec d’autres Etats’'. En matiére des
investissements, il a conclu un traité multilatéral : le traité de Séoul de 1985 qui crée I’ Agence
multilatérale de garanties des investissements (I) mais aussi plusieurs traités bilatéraux de
protection et de promotion des investissements(II).

I - L’Agence Multilatérale de garantie des investissements

Le traité de Séoul, instaurant I’Agence, est entré en vigueur au Congo le 1% octobre 1980%.

Ce traité est le seul qui définit I’investissement protégé et lie cette notion au critére du
développement économique®.

L’objectif de 1’agence est le développement économique par la garantie des investissements
s . . 4
privés étrangers contre les risques non-commerciaux®’.

* N.MAYETELA, Op. cit, p.673

2 D. EMMANUEL ADOUKI, « Le Congo et les Traités multilatéraux », L’harmattan, Paris,
2007, p.46

% F. HORCHANI, Op. cit, p.55

% Le préambule de la Convention de Séoul dispose : « Considérant qu’il est nécessaire de
renforcer la coopération internationale pour stimuler le développement économique et
d’encourager le role joué dans ce développement par les investissements étrangers en général
et les investissements étrangers privés en particulier;

Reconnaissant que les apports d’investissements étrangers aux pays en développement
seraient facilités et encouragés par une diminution des préoccupations liées aux risques non
commerciaux,

Souhaitant encourager la fourniture aux pays en développement, a des fins productives, de
ressources financieres et techniques assorties de conditions compatibles avec leurs besoins,
leurs politiques et leurs objectifs de développement, sur la base de normes stables et
equitables pour le traitement des investissements étrangers,

Convaincus de ['importance du role que pourrait jouer dans la promotion des investissements
etrangers une Agence Multilatérale de Garantie des Investissements dont [’action viendrait
s ajouter a celle des organismes nationaux et régionaux de garantie des investissements et
des assureurs privés contre les risques non commerciaux; et Conscients qu 'une telle Agence
devrait, dans toute la mesure du possible, remplir ses obligations sans recourir a son capital
appelable et que la réalisation d’un tel objectif serait facilitée par la poursuite de
["amélioration des conditions de [’investissement, »
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L’agence garantit donc les investissements privés au Congo. Ceci est favorable aux
investisseurs. Mais 1’agence de ne couvre pas toutes les garanties, il s’agit tout d’abord des
risques non-commerciaux et des investissements directs®’.

L’agence précise aussi les conditions d’¢éligibilité des investissements a la garantie.

Pour que I’investissement soit ¢éligible a la garantie, il faut trois conditions : contribution au
développement économique, compatibilité de l’investissement aux priorités et objectifs
déclarés par le Congo et surtout ’investissement doit étre conforme a législation interne
congolaise®.

Ces conditions sont cumulatives mais peuvent poser probléme dans la mesure ou ’article 15
de la convention précise que : « L’Agence ne conclut aucun contrat de garantie avant que
le gouvernement du pays d’accueil ait approuvé ’octroi de la garantie par 1’Agence
contre des risques expressément désignés.». ’agence ne fait jouer la garantie que si I’Etat
donne son accord. Il peut arriver que 1’Etat congolais puisse donner son accord pour un
investissement et que cet investissement ne puisse pas contribuer au développement
¢conomique. La garantie ne va-t-elle pas jouer dans ce cas ? Le professeur Farhat Horchani
estime que D’agence tient compte d’autres parametres tels que la conformité de
I’investissement 4 la législation du pays d’accueil®’.

Les traités bilatéraux contiennent des dispositions relatives a la protection des investissements
étrangers.

I1 - Les Traités bilatéraux d’investissements de promotion et de
protection des investissements (TBI)

Le Congo a conclu plusieurs Conventions ou accords bilatéraux de promotion et de protection
des investissements avec plusieurs pays dont la majorité est rentrée en vigueur®. Un accord
pouvant intéresser la protection des investissements étrangers a été conclu avec la France, il

% Larticle 2-a de la Convention dispose : « A cet effet, I’Agence: a) délivre des garanties, y
compris par des opérations de coassurance et de réassurance, contre les risques non
commerciaux pour les investissements d’Etats membres dans un autre Etat membre,
Souhaitant encourager la fourniture aux pays en développement, a des fins productives, de
ressources financieres et techniques assorties de conditions compatibles. »

% Larticle 12 de la convention dispose : « Lorsqu elle garantit un investissement, I’ Agence
s assure: i) que ledit investissement est économiquement justifié et qu’il contribuera au
développement du pays d’accueil; ii) que ledit investissement satisfait a la législation et a la
réglementation du pays d’accueil; iii) que ledit investissement est compatible avec les
objectifs et les priorités déclarés du pays d’accueil en matiere de développement; »

7 F. HORCHANI, Op. cit, p.55

% Voir CNUCED, Liste des traités bilatéraux signés par le Congo-Brazzaville,
http://archive.unctad.org/sections/dite _pcbb/docs/bits _congo.pdf
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s’agit de 1’accord sur les droits fondamentaux®’.

Ces conventions ont pour but de promouvoir les investissements des ressortissants des pays
signataires de ces traités sur le territoire de l'une ou l'autre partie mais aussi protéger les
investissements de ces ressortissants contre des mesures qui peuvent conduire a une
dépossession (A) mais contiennent aussi des mesures n’impliquant pas de dépossession (B).

CONFERENCE DES NATIONS UNIES SUR LE y % UNITED NATIONS CONFERENCE ON
COMMERCE ET LE DEVELOPPEMENT \‘, ! !V, TRADE AND DEVELOPMENT
—

Total number of Bilateral Investment Agreements concluded, 1 June 2012

Reporter Partner Date of Signature  Date of entry into force

Congo China 20-Mar-00 -
Germany 22-Nov-10 -—
Italy 17-Mar-94 10-Jan-03
Korea, Republic 8-Nov-06 13-Aug-11
Mauritius 20-Dec-10 -
Portugal 4-Jun-10 -—
South Africa 1-Dec-05 -
Spain 18-Dec-08 -—
Switzerland 18-Oct-62 I [-Jul-64
Tunisia 4-Oct-05 -
United Kingdom 25-May-89 9-Nov-90
United States 12-Feb-90 13-Aug-94

A- Protection contre les mesures entrainant la dépossession

Lattribut de la souveraineté¢ de I’Etat congolais lui permet de réglementer les activités
¢conomiques et prendre des mesures qui peuvent conduire a nationaliser ou exproprier les
biens des investisseurs. La Résolution 3281 (XXIX) du 12 décembre 1974, intitulée Charte
des droits et devoirs économiques des Etats confirme ce droit en son article 2-2 qui dispose :
« Chaque Etat a le droit : (c) : De nationaliser, d’exproprier, de transférer la propriété
des biens étrangers...». En vertu de cet article, I’Etat Congolais peut nationaliser ou
exproprier les biens des étrangers. Ce texte ne fait pas de différence de traitement juridique
entre les deux notions de nationalisation et d’expropriation.

Ce droit d’exproprier ou de nationaliser, droit internationalement reconnu par la communauté
internationale, est encadré par des clauses dans tous les traités bilatéraux signés par le Congo.
Ces mesures d’encadrement reprennent les principes directeurs de la Banque mondiale de
1992, relatifs au traitement des investissements étrangers en général et plus particuliérement
matiere de nationalisation et d’expropriation dont la partie IV, intitulée « Expropriation et

%" Accord entre le Gouvernement de la République frangaise et le Gouvernement de la
République populaire du Congo sur les droits fondamentaux des nationaux du 1¢ janvier
1974.
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modification et résiliation unilatérale » précise : un Etat ne peut nationaliser « si ce n’est
conformément aux procédures juridiques en vigueur, quand il poursuit de bonne foi un
but d’utilité publique, sans faire de discrimination pour cause de nationalité et
moyennant une indemnité appropriée’® ». Nous examinerons les clauses insérées dans les
traités bilatéraux signés par le Congo et qui reprennent les principes directeurs : la clause
d’utilité publique (1), la clause de non-discrimination (2) et la clause d’indemnisation.

1) La clause d’utilité publique dans les conventions ratifiées par le
Congo-Brazzaville

La clause d’utilit¢ publique est présente dans la majorité des traités bilatéraux
d’investissements signés par le Congo. Deux traités, ceux signés avec les Etats-Unis et 1Italie
parlent d’intérét public’'. Mais ces notions signifient sensiblement la méme chose’”. Seule la
convention signée avec la Suisse ne contient aucune clause d’utilit¢ publique ou d’intérét
public” alors que la convention signée entre la Suisse et le Cameroun, par exemple, contient
une clause d'utilité publique’.

Les conventions conclues par le Congo-Brazzaville mentionnent les clauses d'utilité publique
ou d'intérét public sans les définir. Les traités internationaux, ne les définissent pas non plus
et c'est au niveau de la doctrine qu'il y a eu des tentations de définition”. Par exemple, Jan
SCHOKKAERT précise : « est justifié par 1'utilité publique toute mesure quelconque, de
nature a servir les intéréts et les besoins de la société sans que cette mesure soit pour
autant bénéfique aux besoins individuels des membres de cette société.”® ».

Au Congo-Brazzaville, l'article 17 de la Constitution encadre les mesures d'expropriation pour
cause d'utilité publique : «...Nul ne peut étre privé dé sa propriété que pour cause d'utilité
publique... ». En droit interne, si les biens d'un investisseur sont nationalisés, ce dernier dispose
d'un corpus de regles juridiques pour contester le motif d'intérét public ou d'utilité publique.
En droit international, par contre, il n'existe aucune décision déclarant illégale une

" BANQUE MONDIALE, « Lignes directrices concernant le traitement de |‘investissement
direct étranger », reproduit dans AFDI, 1992, p. 801-807.

! L'article 3 du TBI signé avec les Etats-Unis, I'article 7 de la convention signée avec I'Ttalie.
2 J. MEGAM, « Le régime des investissements privés étrangers dans l'espace OHADA : Le
cas du Cameroun », Thése de doctorat en droit des affaires, Université de Lyon, Lyon, 2009,
p.312.

3 Article 7 du TBI signé avec la Suisse.

7 Article 7 du TBI signé entre la Suisse et le Cameroun : « 3° Les ressortissants, fondations,
associations ou sociétés de |'une des Hautes Parties Contractantes ne seront soumis d
[’expropriation sur le territoire de [’autre Partie Contractante que pour des raisons d utilité
publique.»

7 J. MEGAM, op. Cit, p.312.

6 J. SHOCKKAERT, « Pratique contractuelle de la Belgique en matiére d’indemnisation
d'avoirs privés lésés a l'étranger » RBDI, 1974-2, vol. 10, 99. 426-427.
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expropriation pour absence d'un but ayant la qualification d'utilit¢ publique’’. Dans une
affaire récente concernant un probléme de nationalisation: Affaire Liamco, I'une des parties
au litige a invoqué I'absence de cause d'utilité publique mais I'Arbitre a considéré que : « le
principe d'utilit¢ publique n'est pas une condition nécessaire pour la légalité d'une
nationalisation’®. ».

Les exigences de la souveraineté rendent difficiles la contestation devant les juridictions
internationales, les choix opérés par les Etats en général et le Congo en particulier, au nom de
l'utilité publique’.

Si les clauses d'intérét public ou d'utilité publique sont importantes, la clause de non-
discrimination vient aussi encadrer les mesures de dépossession.

2) La clause de non-discrimination prévues dans les conventions
d’investissement signés par le Congo-Brazzaville

L'interdiction des mesures discriminatoire en mati¢re de traitement des investissements est
présente dans la majorité des conventions de protection des investissements signés avec le
Congo-Brazzaville®. Seule la convention signé avec I'Allemagne ne comprend pas cette
clause®'.

Ces conventions reprennent une obligation du droit international coutumier qui s'impose a
7 I . 7 2
I'égard des étrangers et des biens étrangers™.

Concrétement, I’Etat congolais peut effectuer une expropriation ou une nationalisation des
biens étrangers mais ces mesures ne doivent pas étre discriminatoires. Le probléme est de
savoir a quel moment une mesure est discriminatoire. Dans tous les pays en général, il est
admis que des différences de traitement puissent exister entre les étrangers et les nationaux™.

Dans l'affaire Oscar Chinn, la CPIJ a estimé que : « La discrimination interdite est donc
celle qui serait basée sur la nationalité et qui entrainerait un traitement différentiel pour
les individus appartenant 2 des groupes nationaux a raison de leur nationalité®*.

7 J. MEGAM, op. Cit, p.313.

8« As the contention that the said measures were politically motivated and not un pursuance
of a legitimate public purpse, it is the general opinion in international theory that the public
utilty is not necessary requisite for the legalty of a nationalization »,

7 D. CARREAU et P. JUILLARD, Op. cit. pp. 523.

9Voir, par exemple : Article 5 de la convention signée avec I'Espagne, article 5 de la
convention signée avec la Corée du Sud, Article 5 de celle signé avec I'Italie, Article 7 de
celle signée avec la Suisse, Article 3 de celle signée avec les Etats-Unis.

8! Voir l'article 3 de la convention signée avec 1'Allemagne.

82 J.P. LAVIEC, op. Cit, p. 90.

* Ibid.

** Ibid.
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Le critére de la discrimination réside donc dans l'intention de nuire. Si I’Etat congolais
souhaite exproprier ou nationaliser des biens étrangers, il devra démontrer que ces mesures ne
sont pas prises en raison du caractére étranger de l'investissement™.

Toutefois, des organisations internationales telles que 'ONU ou la CNUCED qui admettent
qu'il puisse y avoir des discriminations lors de la nationalisation ou de I'expropriation des
biens étrangers 4 l'exclusion des nationaux lorsque des mesures économiques l'exigent®.

L’état effectuant une mesure de dépossession devra indemniser 1'investisseur dépossédé.

3) Les clauses d'indemnisation présentes dans les conventions conclues
par le Congo-Brazzaville

Si une nationalisation ou une expropriation n'indemnisent pas l'investisseur dépossédé, ces
mesures sont confiscatoires et peuvent donc étre illégales.

L'obligation de d'indemnisation est une obligation reconnue internationalement. La Charte de
1974 précise que I’Etat qui exproprie « devrait verser une indemnité ». Cette obligation
d'indemnisation a été confirmée par la jurisprudence notamment dans I'affaire Liamco®’.

Les conventions signées par le Congo-Brazzaville comprennent, sous différentes rédactions,
des clauses d'indemnisation en cas d'expropriation ou de nationalisation.

Concernant le montant et les délais de l'indemnisation, différents termes sont utilisés par les
conventions.

La convention signée avec I'Espagne évoquent la notion d'indemnisation « adéquate » :
« accompagnées du versement d’une indemnité prompte, adéquate et efficace. », cette
mention est reprise par les conventions signées avec la Corée du Sud (article 5), la Suisse
(article 7). Cette derniere précise que l'indemnisation devra étre conforme au droit
international public®®.

Le caractere adéquat signifie que le montant a prendre en compte est celui de la valeur des
biens expropriés.

Aucune des conventions signées par le Congo-Brazzaville avec les autres pays, n'évoquent la
notion : « d'indemnisation juste et équitable » ou « juste » et « équitable » comme c'est

% Ibid.

% 1. MEGAM, op. Cit, p.315

87« In this connection, it is relevant to recall that the exercise of the right of nationalization
is subject to compensation », Affaire Liamco, ILR, v. 62 (1982), p. 196.

8 «... elle devra prévoir le versement d’une indemnité effective et adéquate, conformément
au droit international public.»
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notamment le cas de la convention signée entre la France et la République Démocratique du
Congo (ex Za’ire)89

Selon Jean-Pierre Laviec, I'indemnisation juste et équitable et I'indemnisation adéquate ont le
méme fondement””.

Les mécanismes de protection contre les mesures entrainant la dépossession ne sont pas les
mémes que ceux n’entrainant pas la dépossession.

B- La protection contre les mesures n'entrainant pas la dépossession

Les clauses de protection contre les mesures n’entrainant pas la dépossession peuvent étre
classées en deux catégories : les clauses traditionnelles (1) et les clauses spécifiques (2).

1) Les clauses traditionnelles de protection contre les mesures n’entrainant
pas la dépossession

Les clauses traditionnelles de protection contre les mesures n’entrainant pas la dépossession
sont communes a tous les traités bilatéraux ratifiés par le Congo-Brazzaville. Il s'agit de la
clause prévoyant un traitement juste et équitable (1), la clause de la nation la plus favorisée
(2), la clause du traitement national (3).

a) La clause prévoyant un traitement juste et équitable

La notion de traitement juste et équitable est issue du droit international coutumier et a été
reprise dans plusieurs traités internationaux comme le trait¢ ALENA notamment’".

En droit international, la doctrine et la jurisprudence ont reconnu que le traitement des
investissements étrangers est soumis a un traitement juste et équitable’.

Cette clause de traitement juste et €quitable est prévue dans toutes les conventions de
protection d'investissements signées par le Congo-Brazzaville, a des places variables. Ainsi,

% France-Zaire, article 3 : « (...) juste indemnité, dont le montant devra correspondre d la
valeur de biens expropriés ».

% J.P LAVIEC, op.cit, p.202.

! article 1105 (1) de PALENA, L article 12 (d) de la Convention portant création de

I’ Agence multilatérale de garantie des investissements, L’article 159 du traité de 1994
instituant le Marché commun de I’ Afrique de I’Est et de I’ Afrique australe (COMESA).
%2 J. SCHOKKAERT, op. Cit, p.96
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cette clause figure dans le préambule et dans I'article ler de la convention signée avec les
Etats-Unis”® alors qu'il figure dans l'article 7 de la convention signée avec la Suisse’*.

Ces différences de localisation sont un indice démontrant la difficult¢ de déterminer le
contenu et la portée de cette notion de « traitement juste et équitable »° dans la mesure ou
les traités ne définissent ni ne précisent cette notion.

Le code des investissements du Congo-Brazzaville de 2003 ne mentionne pas cette notion de
traitement juste et équitable, contrairement au code des investissements de la République
Démocratique du Congo par exemple’. Il en est de méme pour tous les codes investissements
des pays de la zone CEMAC”’.

La notion de traitement juste et équitable n'étant pas définie par les traités ni par la loi
nationale congolaise, il est revenu a la jurisprudence de déterminer au cas par cas les
situations qui caractérisent le traitement juste et équitable.

Cette notion implique notamment le droit pour l'investisseur de faire entendre sa cause de
manicre équitable, la protection contre les décisions arbitraires prises par les autorités
étatiques”™.

Les obligations de traitement juste et équitables prévues par les TBI signés par le Congo-
Brazzaville, impliquent notamment I'obligation pour I’Etat congolais de ne pas s'immiscer
dans la gestion et le fonctionnement des entreprises’. Dans l'affaire Sarl Benvenutti et

“Préambule : « Convenant qu’un traitement juste et équitable de [’investissement est
souhaitable afin de maintenir un cadre stable pour l'investissement et une utilisation efficace
au maximum des ressources économiques, », article ler : « L’investissement regoit a tout
moment un traitement juste et équitable et jouit d’une entiere protection et sécurité sur le
territoire de [’autre Partie. »

% Article 7 : « Les investissements ainsi que les biens, droits et intéréts appartenant a des
ressortissants, fondations, associations ou sociétés d’une des Hautes Parties Contractantes
dans le territoire de [’autre ou détenus indirectement par ces ressortissants
fondations,associations ou sociétés, bénéficieront d’un traitement juste et équitable »

%> Article 2-2 de la Convention signée avec la Corée du Sud : « Les investissements effectués
par des investisseurs de ['une des Parties contractantes sur le territoire de |’autre Partie
contractante, recevront un traitement juste et équitable et jouiront d’une protection et d’une
securité pleine conformément au droit international. »

% Art.25 : « La République Démocratique du Congo s’engage a assurer un traitement juste
et équitable, conformément aux principes du droit international, aux investisseurs et aux
investissements effectués sur son territoire, et a faire en sorte que [’exercice du droit ainsi
reconnu ne soit entravé ni en droit, ni en fait. »

7 La CEMAC est composée de 6 membres : Congo, Gabon, République Centrafricaine,
Tchad, Guinée Equatoriale et le Cameroun.

% J. MEGAM, op. Cit, p,320.

% Atrticle 2-2 du TBI Italie-Congo : « Chaque Partie contractante assure un traitement plus
Jjuste et équitable aux investissements des investisseurs de l'autre Partie contractante. Chaque
Partie contractante veille a ce que la gestion, ['entretien, ['utilisation, la jouissance, la
transformation, la cessation et la liquidation (y compris la vente) des investissements sur son
territoire par des investisseurs de ['autre Partie contractante, ainsi que par les entreprises et
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Bonfant contre Congo'™ par exemple, des agents de I’Etat congolais avait pris le contrdle de
la société, il y avait des ingérences répétées dans la gestion de l'entreprise et la présence de
l'armée dans les locaux de 'entreprise, le Congo avait été condamné par le CIRDI'",

Le professeur Charles Leben considére que le traitement juste et équitable renvoi au standard
minimum de traitement des étrangers'®>. Au Congo-Brazzaville, le Code des investissements
assimile les investisseurs étrangers aux nationaux (article ler du code). Il s'agit d'un traitement
national. Or ce traitement national ne répond pas forcément au standard minimum
international. Dans ce cas, le traitement juste et équitable inscrit dans les TBI hausse le
traitement des investissements étrangers au standard minimum du droit international'*>.

La clause de traitement juste et équitable est souvent associée a la clause de traitement
national.

b) La clause prévoyant un traitement national

En droit international en général et en matiére des investissements internationaux, il est
reconnu que les étrangers n'ont pas de droits absolus et les Etats peuvent prendre des
décisions qui soumettent les étrangers a des réglementations plus strictes que leurs nationaux
sur leurs territoires car le droit international n'interdit pas que les investissements étrangers
soient moins bien traités que les investissements nationaux'*. Cela peut décourager les
investisseurs.

Pour pouvoir attirer les investisseurs étrangers, le Congo-Brazzaville, dans les TBI signés
avec les autres Etats, il est prévu des clauses prévoyant un traitement national. . Cette clause a
pour but de mettre les traitements des investissements étrangers et nationaux sur un méme
pied d'égalité'®.

Dans les TBI signés avec le Congo-Brazzaville, nous pouvons distinguer deux catégories avec
les mémes clauses dont les applications différentes.

La premiere catégorie est celle du modele américain. Le traitement national des

investissements américains s'appliquera a la phase pré-investissement mais aussi dans au
\ - . r 1:..r106 r . s oLy

moment ou l'investissement est réalis¢ . Cette catégorie differe de celle de tous les autres

les sociétés dans lesquelles ces investissements ont été faits, ne sont en aucune maniere
affectés par des provisions ou déraisonnables ou discriminatoires. »

100 g, GAILLARD, « La jurisprudence CIRDI », Pedone, 2010, Volume 2, p.13.

191 J.P. LAVIEC, op. Cit, p. 164

102 Ch, LEBEN, « L'évolution du droit international des investissements », S.F.D.I, journée
d'études ; Un accord multilatéral sur l'investissement : d'un forum de négociations a l'autre,
Pedone, 1999, pp. 7- 28.

19 Tbidem.

199p JUILLARD, D. CARREAU, op. Cit, p.496

195 J_p. LAVIEC, op. Cit, p. 95

196 Article 2-1 de la convention conclue avec les Etats-Unis : « Chaque Partie autorise et
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TBI conclus par le Congo-Brazzaville, notamment celui conclu avec 1I’Espagne. Le traitement
national ne s'applique que pour les investissements déja réalisés'®”.

Le probléme qui peut se poser est que le traitement national des investissements étrangers au
Congo-Brazzaville ne puisse répondre aux standards minimum internationaux'® dans la
mesure ou les exigences de développement des pays de la CEMAC, dont le Congo-
Brazzaville, peuvent conduire ce dernier a prendre des mesures qui puisse faciliter les
investissements locaux uniquement'®’.

La clause du traitement national est souvent confondue a la clause de la nation la plus
favorisée.

¢) La clause de la nation la plus favorisée (NPF)

Cette clause n'est pas un principe juridique en soi et la doctrine ne précise pas que cette clause
1o

renvoie aux principes généraux de droit internationa
Les professeurs Patrick Juillard et Dominique Carreau définissent cette clause comme : « la
disposition conventionnelle selon laquelle les pays contractants acceptent de s'octroyer
mutuellement le bénéfice des avantages commerciaux supplémentaires qu'ils viendraient
a accorder ultérieurement a des pays tiers, soit de maniere inconditionnelle soit sous
condition de réciprocité ».''" Cette clause a pour but d'établir une égalité permanente entre
tous les pays concernés, selon un arrét de la CIJ dans I'affaire des ressortissants des Etats-Unis
au Maroc''? en abolissant les différences de traitement entre les différents investissements

r b r r : 2 l l
étrangers qui en sont bénéficiaires' .

traite [’investissement et les activités y afférentes sur une base non moins favorable que celle
qu’elle accorde dans des circonstances semblables a [’'investissement ou aux activités y
afférentes de ses propres ressortissants ou compagnies ou aux ressortissants ou compagnies
de tout pays tiers, le traitement le plus favorable étant retenu, sous réserve du droit qui
revient a chaque Partie de prononcer ou de maintenir des exceptions relevant de ['un des
secteurs ou domaines figurant a I’ Annexe au présent Traité.»

197 Article 4-1 convention Espagne-Congo : « Chacune des Parties contractantes accordera
aux investissements réalisés par des investisseurs de [’autre Partie contractante sur son
territoire un traitement non moins favorable que celui accordé aux investissements de ses
propres investisseurs ou aux investissements d’investisseurs de tout Etat tiers, si celui-ci est
plus avantageux. »

1% J. SCHOKKAERT, op. Cit, p. 10

' 1L-T. DIML « Les mécanismes conventionnels de la promotion et de la protection des
investissements prives étranger : études des accords et traités bilatéraux conclus par les Etats
de la zone CEMAC et les Etats tiers », Mémoire de DESS, Université de Yaoundé, Iric,
Yaoundg¢, 2002, p. 99.

"0p JUILLARD, D. CARREAU, op. Cit, p.496

" p JUILLARD, D. CARREAU, « Droit international économique », 1ere édition, Dalloz,
Paris, 2003, p. 173-174.

"2 « (...) les clauses de la nation la plus favorisée avaient pour objet d'établir et de maintenir
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Les conventions de promotion et de protection des investissements conclus par le Congo-
Brazzaville, contiennent toutes, cette clause de la nation la plus favorisée.

Toutes les clauses NPF incluses dans tous les TBI ratifiés par le Congo-Brazzaville, a 1'instar
14 alors que ceux
conclus avec I'Allemagne et le Royaume-Uni ne contiennent pas de conditions ni de

restrictions' ",

de celui avec I’Italie, sont soumises a des conditions ou a des restrictions

Au Congo-Brazzaville, les investisseurs étrangers ne sont pas logés a la méme enseigne.
Certains d'entre eux ont plus d’avantages que d'autres. Selon Claire Crépet Daigremont, il
existe une différence dans les TBI dans le traitement de la clause de la nation la plus favorisée
dans la mesure ou dans certains TBI, cette clause bénéficie seulement aux investisseurs et
d'autres bénéficient a la fois aux investisseurs et aux investissements et cela crée déja une
différence de traitement car certains investisseurs sont plus favorisés que les autres''®.

Cette différence est constatée dans les TBI conclus par le Congo-Brazzaville. Dans le TBI
conclu avec les Etats-Unis par exemple, la clause de la nation la plus favorisée est aussi bien
applicable aux investisseurs qu'aux investissements''” alors que celui conclu avec le Royaume

d'Espagne ne s'applique qu'aux investissements™ .

en tout temps l'égalité fondamentale sans discrimination entre tous les pays intéressés ». ClJ,
Recueil 1952, p. 176-192.

'3 J_P. LAVIEC, op. Cit, p. 98.

"9 Article 3: «I. Chaque Partie Contractante accorde aux investissements et aux
rémunérations des investisseurs de [’autre Partie Contractante sur son territoire un
traitement juste et équitable et non moins favorable que celui qui est accordé aux
investissements et rémunérations de ses propres investisseurs ou aux investissements et
rémunérations des investisseurs d’un pays tiers. 2. Chaque Partie contractante accorde sur
son territoire aux investisseurs de I’autre Partie Contractante en ce qui concerne la gestion,
le maintien, ['utilisation, la jouissance ou la cession de leurs investissements un traitement
Jjuste et équitable et non moins favorable que celui qui est accordé a ses propres investisseurs
et aux investisseurs d’un pays tiers. 3. Les dispositions des paragraphes 1 et 2 du présent
article ne doivent pas étre interprétées comme constituant une obligation pour l'une des
parties Contractantes d’accorder aux investisseurs de [’autre Partie le bénéfice d’'un
traitement d’une préférence ou d’un privilege qui peut étre accordé par cette Partie
Contractante en vertu de : (a) toute union douaniere ou zone de libre-échange existante et
future, toute zone de tarif extérieur commun, toute union monétaire ou accord international
similaire ou toutes autres formes de coopération régionale a laquelle |'une ou [’autre Partie
Contractante est ou peut devenir Partie, ou (b) toute convention existante ou future ou tout
autre arrangement international relatif entierement ou principalement a la taxation. »

5 Article 2 de la convention signée avec I'Allemagne et Article 3 de la convention signée
avec le Royaume-Uni.

16 .C. CREPET DAIGREMONT, « Traitement national et traitement de la nation la plus
favorisée dans la jurisprudence récente », Ch. LEBEN (dir), in Le Contentieux arbitral relatif
a l'investissement, Anthémis, Paris, 2006, pp. 112-116.

17 Précitée, note 107.

18 Précitée, note 108.
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Un investisseur qui constaterait que son investissement subit un traitement moins favorable
que celui que I’Etat congolais accorde aux autres investisseurs ou a ses propres nationaux,
pourrait donc demander de bénéficier du méme traitement.

La question qui se pose est celle de savoir si la clause de la nation la plus favorisée couvre
toutes les opérations d'investissement ? Concreétement, la clause de la nation la plus favorisée
inclut dans les TBI, est-elle applicable aux questions procédurales, notamment aux
mécanismes de réglement des différends prévus dans les TBI ?

Cette question souléve un enjeu de taille''’ et la question du traitement de la nation la plus

favorisée a conduit a des « interprétations contradictoires » '*°. En effet, dans l'affaire
Mafezzini Contre Maroc'?', monsieur Maffezini, investisseur argentin, suite a un litige
'opposant au Royaume d'Espagne, avait saisi le CIRDI pour faire constater la violation du
TBI conclu entre 1'Argentine et le Royaume d'Espagne. Le Royaume d'Espagne a argué
devant les arbitres du CIRDI que ce dernier n'était pas compétent car le TBI prévoyait, qu'en
cas de litige, I'investisseur devait d'abord saisir les juridictions internes et qu'aucune décision
n'ait été rendue sur le fond dans les 18 mois. Monsieur Maffezini, n'ayant pas rempli ces
conditions, a invoqué la clause de la nation la plus favorisée prévue dans le TBI car il estimait
que le TBI conclu entre le Royaume d'Espagne et le Chili accordait un traitement plus
favorable aux chiliens que le TBI conclu entre le Chili et le Royaume d'Espagne. Le Royaume
d'Espagne a estimé que que la clause de la nation la plus favorisée ne concernait que les
questions substantielles et non les questions de procédure'*%. La sentence arbitrale a accueilli
favorablement 1'argument de Maffezini. La jurisprudence postérieure, dans l'affaire Siemens
contre Argentine (ARB/02/8) du 03 aout 2004 a confirmé la solution donnée par l'affaire
Maffezini'?*. Mais une sentence arbitrale du CIRDI de 2003, dans l'affaire Tecmedm, avait
limité¢ la portée de la clause de la nation la plus favorisée en distinguant « les clauses
centrales qui doivent étre négociées directement entre parties contractantes, et dont la
portée ne peut étre étendue par le jeu de la clause NPF, d'une part, et les clauses
périphériques qui ne sont pas soumises 3 la méme restriction, d'autre part '*».

La jurisprudence n'est donc pas uniforme. La doctrine ne l'est non plus car certains auteurs
estiment que l'application de la clause de la nation la plus favorisée au sens de l'arrét
Maffezini, est une menace pour la souveraineté des Etats car elle favoriserait les investisseurs
au détriment des Etats et que la cette clause ne devrait s'appliquer qu'aux matiéres

9. CARREAU, « Investissement », Répertoire International Dalloz, aott 2008, n° 281.
20°F LATTY, « Les techniques interprétatives du CIRDI », in Les techniques interprétatives
de la norme internationale, R.G.D.P.I, Pedone, 2011, Tome 115, n°, pp. 465-466.

''Emilio Augustin Maffezini contre Royaume d'Espagne (ARB/97/7) décision sur la
compétence, 25 janvier 2000, ILR, 2003, n° 124, pp. 1-161.

122 C. CREPET DAIGREMONT, op. Cit, pp.125-126

2 E. GAILLARD, « La jurisprudence du CIRDI », Pedone, 2010, volume 2 ,pp. 17-37.

124 CIRDI, décision du 29 mai 2003, Affaire Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. contre
Mexique, aft ARB(AF)/00/2, E. GAILLARD, « Chronique des sentences arbitrales », J.D.1,
2008, p. 328-329.

12 p. JUILLARD, D. CARRREAU, op. Cit, p.500.
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exclusivement couvertes'?’. D'autres par contre, estime que la clause de la nation la plus
favorisée, doit couvrir le TBI son ensemble dans la mesure ou cette clause est un élément
essentiel du rapport entre 1'investisseur étranger et 1’Etat.

Des garanties spécifiques viennent compléter le dispositif concernant les mesures n'entrainant
pas la dépossession.

2) Les clauses spécifiques de protection contre les mesures n’entrainant pas
la dépossession

Les TBI prévoient des clauses garantissant le transfert des revenus des investissements (a), de
subrogation personnelle (b) mais aussi de réparation en cas de dommages (c).

a) La clause de garantie de transfert des revenus des investissements

Les investisseurs, en général et surtout ceux des pays exportateurs des capitaux veulent avoir
des garanties que les autorités des pays dans lesquelles ils effectuent leurs investissements, ne
puissent pas faire obstacle au libre transfert des revenus issus de leurs investissements'’.

Au Congo-Brazzaville, comme dans la plupart des pays d'Afrique, la crainte des investisseurs
parait justifiée: « Dans les pays qui éprouvent un manque permanent de devises
étrangéres, des restrictions aux transferts sont courantes et limitent considérablement la
liberté de manceuvre des investisseurs »'*®. Les Etats importateurs de capitaux justifient ces
restrictions par la crainte que la liberté absolue transfert ne puisse creuser le solde de la

balance de paiement'”.

Toutes les conventions signées par le Congo-Brazzaville contiennent des clauses relatives au
130

transfert des capitaux ™.

Le transfert couvre une large catégorie des investissements : les salaires, rémunérations,
produit des investissements, royalties, emprunts, intéréts, I'indemnité en cas de nationalisation
ou d'expropriation, les sommes issues de la liquidation d'un investissement.

12 H. LABIDL « Ou va la clause de la nation la plus favorisée dans le droit international des
investissements ? », F. HORCHANI (dir), in Ou va le droit des investissements ?, Pedone,
Paris, 2006, pp. 31-44.

127 5. SCHOKKAERT, Op. cit. , p. 131

128 C. HABERLL, « Les investissements étrangers en Afrique, avec des études de cas portant
sur l'Algérie et le Ghana» LGDJ, Collection Bibliothéeque africaine et malgache NEA(
Nouvelles éditions africaines), Paris, et Dakar, 1979.

129 1. MEGAM, op. Cit, p.326.

B0 Clest le cas notamment de l'article 4 de la convention conclue avec I'Allemagne : «
Chaque partie Contractante garantit aux ressortissants ou société de l'autre partie
Contractante le libre transfert du capital investi et du produit de ce capital et, en cas de
liquidation, le produit de cette liquidation. ». L'article 6-1 de la convention avec la Corée du
Sud dispose : « I Les Parties Contractantes garantissent le transfert des paiements relatifs
aux investissements et aux rémunérations.»
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S'agissant des délais, tous les TBI conclus par le Congo-Brazzaville, contiennent, sous
différentes forme les délais de transfert ainsi que la devise avec laquelle le transfert sera
effectué. En effet, tous les TBI contiennent la mention sans « retard », le TBI conclu avec
I'Ttalie précisent un délai de 6 mois''. Seul le TBI conclu avec la Suisse admet qu'il puisse y
avoir du retard dans le transfert au cas ol ce retard serait justifié'**.

Cette clause de libre transfert est trés favorable aux investisseurs étrangers. En effet, si les
autorités congolaises prennent des mesures qui ont pour effet de restreindre le libre transfert
de leurs investissements, les investisseurs pourront invoquer la violation du TBI.

Contrairement a certains TBI conclus par des pays d'Afrique comme c'est le cas du TBI
Cameroun-Royaume-Uni'>* qui prévoit des exceptions a la garantie de libre transfert des
capitaux, aucun TBI ratifié¢ par le Congo-Brazzaville ne contient une telle clause. La non-
stipulation de cette clause peut poser probléme dans la mesure ou les investisseurs ont la
liberté totale de rapatrier leurs investissements. Ce rapatriement peut conduire a un solde
positif ou négatif de la balance des paiements du Congo-Brazzaville, ce qui peut avoir un
impact pour I'économie nationale dans la mesure. En effet, en droit international, il est
reconnu que des Etats puissent prendre des mesures restreignant les transferts des capitaux en
cas de difficultés économiques et financiéres'>*.

La question qui peut se poser est celle de savoir si non-stipulation de cette limite résulté du
fait de la faible capacité de négociation des autorités congolaises ou s'agit-il d'un fait expres
du fait de l'appartenance du Congo-Brazzaville a la zone franc qui impose un régime de
changes fixe et de mobilité des capitaux'> ?

BlArticle 8 : « Les transferts visés aux article 4, 5, 6 et 7 doivent étre effectués sans retard
indu et en tout cas dans un délai de six mois, a condition que le paiement des obligations
fiscales a entre-temps eu lieu. Ces transferts seront effectués en monnaie convertible au taux
de change en vigueur applicable a la date du transfert. »

P2 Article 7 : « (...) Chaque Partie s engage d autoriser le libre transfert du produit du travail
ou de l’activité exercés sur son territoire par les ressortissants, fondations, associations ou
sociétés de ['autre Partie, ainsi que le libre transfert des intéréts, dividendes, redevances et
autres revenus, des amortissements et, en cas de liquidation partielle ou totale, du produit de
celle-ci.»

B Article 6 : « sous réserve du droit de chaque partie contractante, dans les circonstances
financieres exceptionnellement difficiles et pour une durée limitée, d'exercer équitablement et
de bonne foi, les pouvoirs qui lui sont conférés par la législation en vigueur. »

1% Article 12 de I'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce : « Nonobstant les
dispositions du paragraphe premier de [l'article XI, toute partie contractante, en vue de
sauvegarder sa position financiere extérieure et l'équilibre de sa balance des paiements, peut
restreindre le volume ou la valeur des marchandises dont elle autorise l'importation, sous
réserve des dispositions des paragraphes suivants du présent article.». Le document est
disponiblea l'adresse suivante : http://www.wto.org/french/docs f/legal f/gatt47 01 fhtm. Le
Congo-Brazzaville est membre du GATT depuis le 3 mai 1963. Le GATT est devenu 'OMC
(Organisation Mondiale du Commerce depuis 1995)

135 J. MEGAM, op. cit, p.327
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Le second argument semble difficile a défendre car le Cameroun fait bien partie de la zone
franc et il possede une clause limitant la liberté de transfert dans le TBI qu'il a conclu avec le
Royaume-Uni.

Contrairement a la clause garantissant le libre transfert du capital investissement qui peut étre
limité, la clause de subrogation personnelle ne contient pas de limite.

b) La clause de subrogation personnelle

Les investisseurs étrangers, lorsqu'ils investissent dans leur pays ou dans un autre pays
étrangers, souhaitent protéger leurs investissements en prenant des garanties contre les risques
commerciaux ou non-commerciaux encourus' .

Pour se prémunir de ces risques et pour encourager les investissements, les Etats industrialisés
ont mis en place des systémes de garanties nationaux qui assurent les investisseurs contre les

dommages subis en leur accordant des indemnités ' .

En France, par exemple, deux
organismes accordent des garanties aux investisseurs : la Banque francaise du commerce
extérieur (BFCE), et la Compagnie francaise d'Assurance pour le Commerce extérieur

(COFACE)"*.

Ces mécanismes de garantie ne prévoient pas seulement des mécanismes de garantie en
indemnisant les investisseurs au cas ou le risque surviendrait, mais prévoient aussi des
mesures de subrogation de l'investisseur assuré qui a été indemnisé'>’.

Les mécanismes de subrogation sont prévus par voie conventionnelle dans la majorité des TBI
conclus par le Congo-Brazzaville'*’. Seuls les TBI conclus avec la Suisse ou les Etats-Unis
n'ont pas cette mention alors que les accords.

La clause de subrogation personnelle peut concerner I'Etat de l'investisseur mais aussi une
société d'assurance privée'*'. En effet, les investisseurs peuvent prendre des « garantie-
investissement » qui sont d'origine étatique, donc c'est 1'Etat du ressortissant qui se subrogera
a l'investisseur. Ces garanties peuvent étre prises auprés des sociétés privées' *2.

L'Etat ou la société privée qui aurait garanti un investisseur investissant au Congo-
Brazzaville, se subrogera a l'investisseur qui aurait subi une perte apres l'avoir indemnisé en
exercant les droits qui étaient reconnus a l'investisseur.

136 Ces risques peuvent étre des guerres, des saisies des avoirs, des interdictions de transfert...
137 J. SCHOKKAERT, op. Cit, p.134.

3% Ces deux entités ont été privatisées et font partie de la société privée NATIXIS.

19 Ibidem

10 Article 10 de I'accord avec le Royaume-Uni, Article 9 de 'accord avec 1'Espagne, Article 7
de l'accord avec la Corée du Sud, article 7 de 1'accord avec I'Italie, article 5 de I'accord avec
I'Allemagne.

11 J.P. LAVIEC, op. Cit, p. 219.

2 Ibidem
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Les clauses de subrogation rédigées dans les TBI, le sont de maniére différente mais
poursuivent le méme but'*. La clause de la convention conclue avec la Corée du Sud précise
par exemple: «Si une Partie Contractante ou son organisme désigné effectue un
paiement en vertu d’une garantie qu’elle a accordée dans le cadre d’un investissement,
celle-ci reconnait :

(a) 1a cession que ce soit en vertu de la loi ou par un acte juridique dans ce pays de tout
droit ou créance de ’investisseur a ’autre partie Contractante ou son organisme désigné
de méme ;

(b) que P’autre partie contractante et son organisme désigné a droit en vertu de la
subrogation d’exercer les droits et de revendiquer les créances de cet investisseur et
assume les obligations liées a cet investissement. ». Cette subrogation concerne donc aussi
les mécanismes de réglements des litiges comme ceux du CIRDI notamment. Cette possibilité
de saisir le CIRDI est importante dans la mesure ou le CIRDI est compétent uniquement dans
un litige concernant un investisseur et un ETAT a propos des investissements'**. Sont donc
exclus, les litiges entre les Etats. Or, un Etat qui se subrogerait a un investisseur, peut exercer
le droit de saisir le CIRDI, I’Etat Congolais pourrait soulever I'incompétence du CIRDI, au
cas ou I'Etat qui aurait subrogé l'investisseur, saisirait cette instance en excipant le fait que le
CIRDI n’est compétent que dans un litige opposant un investisseur étranger et un Etat et non
pour un litige concernant deux Etats. Aucune affaire de cet acabit n'a encore été tranchée par
le CIRDI et en droit international, ce genre de litige a été réglé par voie diplomatique ou par

\ . 14
réglement amiable'*.

Certains pays ont surmonté cette difficulté en précisant que 1’Etat qui aurait subrogé un
investisseur, pourrait saisir le CIRDI. C'est le cas de la convention d'investissement entre la
France et le Singapour notamment.'*°

Les investisseurs au Congo-Brazzaville ayant subis un dommage peuvent obtenir réparation
du dommage subi et ce, par la clause de réparation des dommages.

¢) La clause de réparation des dommages

Dans certains pays d'Afrique, l'environnement politique est trés souvent défavorable aux
investisseurs notamment a cause des conflits armés qui conduisent a des changements des
régimes politiques qui peuvent entrainer de nouvelles politiques d'investissements qui peut

131 MEGAM, op. Cit, pp. 328-329

" Article 25 : « (1) La compétence du Centre s étend aux difféerends d’ordre juridique entre
un Etat contractant (ou telle collectivité publique ou tel organisme dépendant de lui qu’il
désigne au Centre) et le ressortissant d’un autre Etat contractant qui sont en relation directe
avec un investissement et que les parties ont consenti par écrit a soumettre au Centre.
Lorsque les parties ont donné leur consentement, aucune d’elles ne peut le retirer
unilatéralement. »

%5 J.P. LAVIEC, op. Cit, pp. 237-240.

16 Article 7-2: « Aucun paiement de cette nature, effectué par l'une des Parties
Contractantes a ses nationaux ou sociétés conformément a la garantie, ne porter atteinte ni
au droit des nationaux ou sociétés d'engager une procédure devant le Centre international
pour le reglement des différends en matiere d'investissement conformément a l'article 6, ni au
droit desdits nationaux ou sociétés de poursuivre la procédure engagée devant le Centre
Jjusqu'au reglement du différend.»
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147

avoir des conséquences défavorables aux investissements Ce qui peut causer des

dommages aux investisseurs

Au Congo-Brazzaville, plusieurs événements politiques ont entrainé des bouleversements
dans le contexte économique et politique. L’événement ayant entrainé un bouleversement
récent a été la guerre civile de 1997 qui a conduit & un changement de régime politique'*®.

Or les conflits armés et les conflits armés sont source d’insécurité juridique et de
développement économique notamment dans les pays de 'OHADA'® avec notamment le
conflit armé actuellement au nord du Mali'*’.

Pour pouvoir rassurer les investisseurs, les TBI conclus par le Congo-Brazzaville, contiennent
une clause de réparation des dommages issus des guerres civiles ou conflits armés a
l'exception du TBI conclu avec la Suisse alors que le TBI conclu par la Suisse avec d'autres
pays d'Afrique tel que la Gambie, contiennent une telle clause'.

Ces clauses de réparations de dommages recouvrent plusieurs catégories de situation. L'article
6-1 de la convention conclue avec le Congo et 1'Espagne dispose : « Les investisseurs de
I’une des Parties contractantes dont les investissements sur le territoire de ’autre Partie
contractante auraient subi des pertes dues a la guerre ou a tout autre conflit armé,
révolution, état d’urgence nationale, insurrection, révolte ou tout autre événement
similaire bénéficieront, a titre de restitution, indemnité, compensation ou autre accord,
d’un traitement non moins favorable que celui que la derniére Partie contractante
accorde a ses propres investisseurs ou des investisseurs de tout Etat tiers, si celui-ci est
plus avantageux. Les versements résultants devront étre librement transférables. »

La question qui peut se poser est celle de savoir si I’Etat congolais peut arguer I'argument de
la faute de l'investisseur pour s'exonérer de réparer le dommage subi par ce dernier par sa
faute ? Aucun TBI conclu par le Congo-Brazzaville ne contient une clause pouvant exonérer
I’Etat de sa responsabilité pour dommages subis par l'investisseur de son fait comme c'est le

cas par exemple du TBI conclu entre le Cameroun et les Etats-Unis' .

147 1. MEGAM, op. Cit. p. 330

'*'S. SONI-BENGA : « LES DESSOUS DE LA GUERRE DU CONGO-BRAZZAVILLE »,
L'Harmattan, Paris , 1998, pp. 1-280

149 P MEYER, « La sécurité juridique et judiciaire dans l'espace OHADA », Penant n°35,
p.151.

150 p GONIN, M-A. PEROUSE DEMONCLOS, « Mali, l'intervention difficile », Le Monde
(2012) : http://www.lemonde.fr/idees/article/2012/07/09/mali-l-intervention-

difficile 1731138 3232.html, 09 juillet 2012.

PlArticle 5-2 de l'accord Gambie-Suisse : « Les investisseurs de ['une des Parties
Contractantes dont les investissements auront subi des pertes dues a la guerre ou a tout autre
conflit armé, révolution, état d’'urgence ou révolte, survenus sur le territoire de [’autre Partie
Contractante, bénéficieront, de la part de cette derniere, d’un traitement conforme a [’article
3, alinéa (2), du présent Accord en ce qui concerne la restitution, [’indemnisation, la
compensation ou toute autre contrepartie valable. »

2 Article 5-1 (b): « Les deux parties conviennent qu'aucune compensation n'est due aux
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En droit international, un Etat peut invoquer la faute d'un autre pour s'exonérer partiellement

S| .. . . . .,
ou totalement de sa responsabilité'*®. Aucun litige relatif aux investissements n'a encore été

. . 154
soumis dans ce domaine'*.

Les différentes sources concernant les investissements s'articulent entre elles.

Chapitre 2 : L'articulation entre les sources du droit des investissements

Les différentes sources de protection des investissements au Congo-Brazzaville ont tous le
méme but, rendre attractif le cadre juridique relatif des investissements au Congo-Brazzaville.

Il conviendra d’examiner comment ces sources s'articulent entre elles. Nous examinerons
l'articulation des sources de droit interne entre elles, puis avec les autres sources (section I),
l'articulation des sources issues des intégrations régionales entre elles puis avec les autres
sources (Section II) et enfin 'articulation entre les sources de droit international entre elles
puis avec les autres sources (Section III).

Section I : L'articulation entre les sources du droit interne entre elles et
avec les autres sources du droit des investissements

Il conviendra d'examiner I'articulation des sources du droit interne entre elles (I) puis avec les
autres sources du droit des investissements (II).

I- L'articulation des sources du droit interne

Selon la pyramide des lois de Hans Kelsen'>, au sommet de la loi, il y a la constitution. La
Constitution congolaise de 2002 a donc une valeur supérieure a tous les codes relatifs aux
investissements : code des investissements, code minier, code forestier et le code des
hydrocarbures.

La Constitution de 2002 ne contient aucune mention relative a la protection des
investissements étrangers si ce n'est que la protection du droit de propriété (article 17). Le
débat qui se pose est celui de savoir si la protection du droit de propriété peut étre étendue aux
investisseurs'*®. Si c'est le cas, les investisseurs qui estimeraient que les différents codes :
investissements, forestiers, minier ou celui relatif aux hydrocarbures seraient contraires a la

ressortissants ou compagnies responsables des dommages causés a leurs propres
investissements »

Lrarticle 23 du Projet d'Articles sur la responsabilité internationale des Etats dispose :
« L'illicéité du fait d’un Etat non conforme a une obligation internationale de cet Etat est
exclue si ce fait est du a la force majeure, consistant en la survenance d’une force irrésistible
ou d'un événement extérieur imprévu qui échappe au contréle de I'Etat et fait qu’il est
matériellement impossible, étant donne les circonstances, d’exécuter [’obligation.»

54 7. MEGAM, op. Cit, p. 330.

135, Puig, «Hiérarchie des normes: du systéme au principe», RTD Civ. 2001 p. 749

136 Précitée note 16.
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Constitution, les investisseurs pourraient saisir les tribunaux par voie d'exception et ces
157

derniers surseoiront a statut en saisissant la Cour Constitutionnelle™”’.
A ce jour, le cas ne s'est jamais pos¢ car nous n'avons pas de décision de la Cour
Constitutionnelle statuant sur 1'inconstitutionnalité des différents codes.

Il n'existe pas de hiérarchie entre les différents codes. Elles sont toutes issues de différentes
lois. Les investissements forestiers, miniers et ceux relatifs aux hydrocarbures peuvent étre
¢ligibles aux dispositions du code des investissements si elles respectent les conditions
prévues par ce dernier'®.

Le code forestier contient des dispositions qui lui sont propres ainsi que les codes des
hydrocarbures et miniers. Les investissements miniers peuvent étre confondus a ceux des
hydrocarbures dans la mesure ou les prospections minic¢res peuvent intéresser le domaine des
hydrocarbures. Pour régler ce probléme, I'article 2 du code des hydrocarbures précise : « La
loi n°23-82 du 7 juillet 1982 portant Code Minier reste en vigueur, mais les
hydrocarbures sont exclus de son champ d’application. En cas de conflit né de
Papplication de la présente loi et d’autres dispositions légales ou réglementaires
applicables aux activités relatives a la prospection, la recherche, I’exploitation et le
transport des hydrocarbures, les dispositions de la présente loi et de ses textes
d’application prévalent.».

L'articulation entre les sources du droit interne et les sources issues des intégrations régionales
est différente.

II- L'articulation entre les sources du droit interne et les sources issues des
intégrations régionales et les TBI

Les intégrations régionales sont issues des traités signés par le Congo-Brazzaville avec
d'autres Etats. 11 y a le trait¢ OHADA, les accords de Lomé dits ACP-UE et les traités

PL'article 149 de la Constitution dispose : « Tout particulier peut, soit directement, soit par
la procédure de [l'exception d'inconstitutionnalité invoquée devant une juridiction dans une
affaire qui le concerne, saisir la Cour constitutionnelle sur la constitutionnalité des lois. En
cas d'exception d'inconstitutionnalité, la juridiction saisie sursoit a statuer et impartit au
requérant un délai d'un mois a partir de la signification de la décision.»

1% Art.5 du codes des investissements : « Pour étre éligible aux avantages de la Charte des
investissements, [’entreprise doit satisfaire aux conditions ci-apres :* étre inscrite au registre
du commerce ; * créer des emplois permanents, qui s’exercent pendant au moins 280 jours
par an ; * avoir un capital social égal ou supérieur a l/5 (20 %) des investissements ;¢ utiliser
en priorité les matieres premieres locales nécessaires a la fabrication du produit fini, ou semi-
fini, a conditions égales de prix, de qualité et de délai de livraison par rapport a [’extérieur,
pour le cas des industries ;e utiliser en priorité les services des entreprises locales, a
conditions égales de qualité, de prix, de délai de réalisation par rapport aux prestations des
entreprises extérieures, pour le cas des entreprises de service ; * étre immatriculée a la caisse
nationale de sécurité sociale ; * ouvrir un compte dans une banque locale ou dans tout autre
établissement financier, d’épargne et de crédit diiment établi ;* utiliser en priorité la main
d’oeuvre locale, a compétences égales par rapport a la main d’ceuvre étrangere »
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CEMALC. Ces accords et traités internationaux ont une valeur supérieure a tous les codes car
ces derniers ont une valeur de loi mais une valeur inféricure a la Constitution. En effet,
l'article 184 de la Constitution dispose : « Les traités ou les accords, réguliérement ratifiés
ou approuvés, ont, dés leur publication, une autorité supérieure a celle des lois sous
réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par I'autre partie. »

L'article 146 de la Constitution prévoit le contrdle de constitutionnalité des traités et accords
internationaux a la Constitution'’. A ce jour, aucun recours n'a été effectué devant la Cour
Constitutionnelle concernant les accords internationaux relatifs aux investissements
notamment la conformité de ces traités a la Constitution comme c'est le cas en France
notamment lorsque le Conseil Constitutionnel s'était déclaré incompétente pour controler la

conformité des traités a la Constitution'®’.

Toutefois, les juges de 'OHADA ont estimé que les traités OHADA ont une valeur supérieure
161

aux lois internes y compris la Constitution.
Concernant le trait¢ CEMAC, c'est sous son égide que le Congo-Brazzaville a adopté le code
des investissements. En effet, le réglement communautaire de 1999 a encouragé les Etats de la
CEMAC d'adopter des codes des investissements en conformité avec le droit international
mais aussi avec le droit communautaire'®*.

En vertu de l'article 184, les traités internationaux ont une valeur supérieure aux lois. Ce qui a
pour conséquence que les TBI ont une valeur supérieure aux lois donc aux codes relatifs aux
investissements conclus par le Congo-Brazzaville. Ceci n'empéche pas le Congo-Brazzaville,
dans I'exercice de sa souveraineté, d'adopter des lois qui peuvent violer les dispositions du
TBI. Mais il pourra engager sa responsabilité.

Le code des investissements de 2003 prévoit l'application des traités internationaux'®
auxquels il doit étre soumis dans la mesure ou il a une valeur inférieure aux traités.

Y Article 46 : « La Cour constitutionnelle est chargée du controle de la constitutionnalité des
lois, des traités et des accords internationaux.»

10 Cons. const. n° 74-54 DC, 15 janv. 1975, Interruption volontaire de grossesse, JORF 16
janv., p. 671, consid. 7.

'*Ip_G. POUGOUE, « Doctrine OHADA et Théorie Juridique », Revue ERSUMA, numéro
spécial, novembre/décembre 2011, pp. 9-23.

192 Réglement n°17/99/CEMAC-20-CM-03 du 17 décembre 1999

'SArt.11: « L’Etat s’engage a promouvoir la sécurité juridique, judiciaire et d renforcer
I’Etat de droit. Il adhére aux accords internationaux garantissant [’investissement. Il est
partie au Traité de I’Organisation pour |’Harmonisation du Droit des Affaires, en Afrique. 1l
garantit 'application des procédures et des arréts des organismes spécialisés, des accords
internationaux, notamment la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage de 1’Organisation
pour [’Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique. 1l s’engage également a adapter son
droit et sa politique judiciaire aux regles et aux dispositions des accords internationaux,
notamment le traité de |’Organisation pour |’Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique.
1l s’engage a observer les normes de 1’Organisation Internationale du Travail dans le strict
respect de la tripartite »
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L'articulation des sources d'intégrations régionales est différente dans la mesure ou il n'y a pas
de hiérarchie établie entre elles.

Section II : L'articulation entre les sources issues des intégrations

régionales et 'articulation avec les autres sources du droit

Il conviendra d'examiner comment s'articulent les sources issues des intégrations régionales
(I) puis l'articulation de ces sources avec les autres sources internationales.

I - L'articulation entre les sources issues des intégrations régionales

Il n'existe pas de hiérarchie établie entre les sources issues des intégrations régionales.
Les dispositions de ces sources ne sont pas incompatibles entre elles mais se complétent.

Les accords ACP-UE, par exemple, encouragent les FEtats membres de renforcer la
164

coopération entre eux en adoptant des traités d'investissement entre eux = .

Les différentes sources issues des intégrations régionales peuvent se chevaucher ou avoir des
dispositions qui sont contraires concernant les investissements étrangers. Bien qu'ayant pour
but d'établir un cadre juridique et judiciaire de sécurisation des investissements, les
dispositions de ’OHADA peuvent rentrer en conflit avec celles de la CEMAC. Clest
notamment le cas des dispositions du code CIMA (Conférence interafricaine des marchés
d'assurance) issu de la CEMAC qui subordonnent les poursuites en déclaration de cessation
de paiements contre les compagnies d'assurances a la saisine préalable d'une commission. Or
l'acte uniforme sur les procédures collectives d'apurement du passif de 'OHADA ne soumet
pas les entreprises en cessation de paiement a une possibilité ou une obligation de saisir une

. . . . . 165
commission, en ce qui concerne la procédure d'ouverture des procédures collectives .

164 Prarticle 78 de ’accord dispose : « 1. Les Etats ACP. la Communauté et les Etats membres
affirment, dans le cadre de leurs compétences respectives, la nécessité de promouvoir et de
protéger les investissements de chaque partie sur leurs territoires respectifs et, dans ce
contexte, ils affirment l'importance de conclure, dans leur intérét mutuel, des accords de
promotion et de protection des investissements qui puissent également constituer la base de
systemes d'assurance et de garantie. 2. Afin d'encourager les investissements européens dans
des projets de développement lancés a l'initiative des Etats ACP et revétant une importance
particuliere pour eux, la Communauté et les Etats membres, d'une part, et les Etats ACP
d'autre part, peuvent également conclure des accords relatifs a des projets spécifiques
d'intéerét mutuel, lorsque la Communauté et des entrepreneurs européens contribuent a leur
financement. 3. Les parties conviennent en outre, dans le cadre des accords de partenariat
économiques et dans le respect des compétences respectives de la Communauté et de ses Etats
membres, d'introduire des principes généraux de protection de promotion des investissements,
qui incorporent les meilleurs résultats enregistrés dans les enceintes internationales
compétentes ou bilatéralement. »

'SA. DIALLO, « Les conflits de lois dans le droit uniformise de l'espace OHADA », Mémoire
de DEA, Université Gaston Berger, Saint-Louis, 2009, pp.25-26.
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Les traités CEMAC et OHADA, ne contiennent pas des dispositifs spécifiques relatifs a la
protection des investissements étrangers. La disposition susceptible de toucher les
investissements étrangers dans 1'espace CEMAC, est la libre circulation des capitaux or
I'OHADA ne contient aucune disposition y relatif. Mais la libre circulation des capitaux peut
intéresser les dispositions de ’'OHADA relatives a la création d'entreprises'®. La difficulté
semble étre surmontée par 1'adhésion de la CEMAC a ’OHADA.

L'article 4 du réglement CEMAC instituant la charte des investissements, précise 1'adhésion
des Etats de la CEMAC a "OHADA'?.

L'articulation avec les autres sources s'effectue différemment.

II - L'articulation des sources issues des intégrations régionales avec les
sources internationales (TBI)

Il n'y pas de hiérarchie entre les sources issues des intégrations régionales et les sources
internationales qui sont les TBI.

Mais les applications des deux traités peuvent s’enchevétrer. En effet, ces sources offrent des
cadres juridiques de sécurisation des investissements étrangers. Les sources issues des
intégrations régionales concernent plusieurs Etats alors que les TBI concernent les Etats
individuellement car il s'agit des traités bilatéraux.

S'agissant des accords ACP-UE, les difficultés sont surmontées dans la mesure ou l'article 78
encourage les Etats a conclure les TBI.

Concernant, le trait¢ OHADA, il ne contient aucune disposition relative a la protection des
investissements, donc le rapport avec les TBI est infime car 'OHADA ne régule pas les
relations entre investisseurs privés et I’Etat or les TBI réglementent les rapports entre les Etats
et les investisseurs étrangers. Les dispositions de 'OHADA pourraient concerner les TBI en
matiere des activités commerciales, du traitement national mais aussi du réglement des
différends'®®.

S'agissant des dispositions CEMAC, elles sont susceptibles de compléter ou limiter les TBI.

1S MANCIAUX, op. Cit.

17 « Les Etats membres veillent d promouvoir la sécurité juridique et judiciaire, et d renforcer
I’Etat de droit. La Cour de Justice communautaire veille au respect des droits et obligations
qui découlent du Traité et des Actes pris en vertu du Traité. lls adherent au Traité de
I’'OHADA (I’organisation pour [’Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique). lls
garantissent [’application des procédures et des arréts de la Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage de cette Institution régionale. lls adaptent leur droit national et leur politique
Jjudiciaire aux regles et dispositions de ’'OHADA.»

185, MANCIAUX, op. Cit.
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En effet, les Etats de la CEMAC offrent des avantages entre eux tels que le traitement national
des investissements, la libre circulation des capitaux. Ces avantages sont-ils applicables aux
investissements étrangers notamment par les clauses de la nation la plus favorisée ou du
traitement national inclus ? La majorité des TBI, limitent les avantages des clauses de la
nation la plus favorisée et du traitement national. L'article 4 du TBI entre le Congo-
Brazzaville et le Royaume d'Espagne par exemple précise : « 3. Le traitement accordé en
vertu des alinéas 1 et 2 du présent article n’obligera pas les parties contractantes a
accorder aux investisseurs de I’autre Partie contractante et a leurs investissements, le
bénéfice de tout traitement, préférence ou privilége résultant :a) de son association ou sa
participation, actuelle ou future, 2 une zone de libre-échange, une union douaniére,
économique ou monétaire ou a toute forme d’organisation économique régionale ou
accord international de nature similaire ; ». Les avantages accordés aux ressortissants des
pays de la zone CEMAC ne sont donc pas applicables aux autres investisseurs étrangers sur
le fondement des clauses de la nation la plus favorisée ou du traitement national en principe
en principe. Toutefois, les clauses de traitement de la nation plus favorisée et du traitement
national dans les TBI conclus par le Congo et 1'Allemagne mais aussi le Royaume-Uni, a la
différence des autres TBL ne sont pas limitées'®. Donc les investisseurs de ces pays mais
aussi les autres, pourraient demander de bénéficier des avantages accordés par la CEMAC sur
le fondement de ces clauses.

I1I - L'articulation des sources internationales

Larticle 184 prévoit la supériorité des traités internationaux sur les lois internes. Toutefois, la
constitution ne distingue pas la hiérarchie entre les traités internationaux. Elles sont

Il n’y a pas de difficultés entre le traité multilatéral AMGI et les TBI dans la mesure ou les le
premier encourage les Etas a conclure les TBI.

S’agissant des TBI, les traités sont bilatéraux et concernent les Etats parties aux traités
individuellement. Les dispositions des TBI ne sont donc applicables qu’a chaque Etat. Les
avantages prévus dans un TBI ne sont applicables qu’aux ressortissants du pays avec lequel
I’Etat congolais a conclu le TBI.

Toutefois, en vertu des clauses de la nation la plus favorisée les ressortissants d’un pays qui a
conclu un TBI pourront demander que les dispositions d’un autre TBI conclu avec le Congo,
leur soient applicable si ceux si sont plus favorables'”’.

Les regles matérielles concernant la protection juridique des investissements ne sont efficaces
que si elles sont susceptibles d'étre sanctionnées en cas de différends entre investisseurs
étrangers et I’Etat congolais. Les voies de recours existent en cas de violation de ces régles.

19" Article 3 du TBI Allemagne-Congo et article 3 du TBI Congo-Royaume-Uni.
170 Précitée, note 114.
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Seconde Partie : Les voies de recours en cas de violation des régles
matérielles de protection des investissements

Seront examinées, les différentes voies de recours offertes aux investisseurs (Chapitre ler)
puis l'articulation entre ces différentes voies de recours (Chapitre 2).

Chapitre I : Les différentes voies de recours offertes aux investisseurs

Les voies de recours offertes aux investisseurs sont des modes judiciaires (Section I), les
modes arbitraux (Section II).

Section I : Les modes judiciaires de réglements des différends

En cas de litige en matiere d’investissements, le juge Congolais est le juge de droit commun
dans la mesure ou le litige se situe sur son territoire (I), nous verrons aussi que les Juridictions
issues de ’OHADA peuvent juger des litiges (II).

I- Le juge Congolais, juge de droit commun pour le réglement judiciaire des
différends.

Le juge congolais est le juge de droit commun dans la mesure ou les investissements sont
effectués sur son territoire commun. En cas de litige, I'investisseur étranger doit saisir le juge
congolais. Le code des investissements de 2003 donne aussi compétence au juge national
pour le réglement des différends'’'. Le juge national applique le droit national mais aussi le
droit communautaire issu de I OHADA car les regles de I' OHADA sont directement

applicables en droit interne' .

Les TBI signés par le Congo donnent aussi compétence au juge national congolais pour le
reglement des différends, c'est notamment le cas du TBI entre le Congo et la Corée du
Sud'”. Cela a été le cas dans l'affaire CIRDI Benvenutti-Bonfant contre Congo (ARB/77/2)

dans laquelle il y avait eu un jugement du Tribunal de commerce de Pointe-noire'’*.

La compétence d'attribution du juge national congolais concernant les litiges relatifs aux
investissements, n'est que la manifestation de l'exercice de la souveraineté de 1’Etat
congolais ;

"Larticle 37 du code dispose: «Les différends résultant de [interprétation ou de
["application de la présente charte sont réglés par les juridictions congolaises.»

172 Selon l'article 10 du Traité OHADA « les actes uniformes sont directement applicables et
obligatoires dans les Etats parties »

' Article 10-2 du TBI Congo-Corée du Sud : « 2. Si le différend ne pouvait étre réglé par
cette voie dans un délai de six mois a compter de la date de notification écrite mentionnée au
paragraphe 1, le différend pourra étre soumis, au choix de l'investisseur :a) aux tribunaux
compétents de la Partie contractante sur le territoire duquel [’investissement a été effectué »
" M. OKILASSALI, «La participation des Africains a l'arbitrage du CIRDI », Revue
Camerounaise d'arbitrage n°13, Avril-mai-juin 2001, p.3.
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Cette compétence judiciaire n'est pas forcément favorable aux investisseurs. En effet, le
probléme des juridictions congolaises sont la lenteur des procédures, les atteintes a
I’indépendance du pouvoir judiciaire et les problémes de corruption. Albert M'Paka, juriste
congolais, en évoquant les modes de réglements des litiges internationaux au Congo-
Brazzaville, avait estimé que : «... nous assistons non seulement a développement timide
de l'initiative privée face a une universalisation de I'arbitrage et de la mondialisation
des échanges économiques et financiers mais aussi au déclin du juge national dans le
réglement des litiges relatifs aux transactions nationales.»'”. Ce qui n'offre pas une
sécurité juridique aux investisseurs

Toutes ces raisons font que les investisseurs sont réticents a l'idée de soumettre leurs
différends aux juges internes.

Les décisions rendues en dernier ressort par les juges internes sont susceptibles de recours
devant la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage de ’TOHADA.

II- Les juges de POHADA

Le juges de ’OHADA jouent un rdle un rdle tout d’abord consultatif, c’est-a-dire que les
Etats et ou les juridictions peuvent les saisir sur une question relevant des compétences de
’OHADA'™. Ce réle joué par la Cour Commune de Justice et d'Arbitrage, permet d'unifier le
droit OHADA en car les avis de la Cour permettent d’éviter les divergences d'interprétations
issues des juridictions nationales. Le probléme est que cet avis n'est que consultatif et n'a

aucune valeur juridique contraignante.

Ensuite, ils jouent un réle de juridiction de cassation. En effet, les décisions rendues par les
juridictions internes des Etats rendues en dernier ressort dans les domaines relevant des
compétences de ’OHADA, sont susceptibles de recours devant la Cour Commune de Justice

et d’ Arbitrage'"’.

Les décisions de la Cour ont autorité de la chose jugée et sont directement exécutables sur le
territoire des pays membres sans procédure d'exequatur'™® et en vertu de la supériorité de
I’OHADA sur le droit interne congolais, les autorités congolaises ne pourront pas exciper les
dispositions du droit interne pour ne pas appliquer la décision rendue par la Cour.

Les affaires portées devant les juges de ’OHADA ne sont pas spécifiques aux investissements
mais concernent le domaine commercial en général.

175 A, M'PAKA, « Démocratie et administration au Congo-Brazzaville», L'Harmattan, Paris,
2005, pp. 631-632.

176 Lrarticle 14 du Traité OHADA dispose : « La Cour Commune de Justice et d'Arbitrage
assure l'interprétation et l'application communes du traité ainsi que des reglements pris pour
son application des actes uniformes et des décisions ».

77 Articles 28 et 29 du réglement d'arbitrage.

'8 Larticle 20 du trait¢ OHADA dispose : « Les arréts de la Cour Commune de Justice et
d'Arbitrage ont l'autorité de la chose jugée et la force exécutoire. lls recoivent sur le territoire
de chacun des Etats Parties une exécution forcée dans les mémes conditions que les décisions
des juridictions nationales. Dans une méme affaire, aucune décision contraire a un arrét de la
Cour Commune de Justice et d'Arbitrage ne peut faire l'objet d'une exécution forcée sur le
territoire d'un Etat Partie. »
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Le probléme concernant les juges de ’OHADA, c’est que le délai de la procédure est souvent
long et surtout, en cas de cassation et de renvoi devant les juridictions nationales, les parties
ne peuvent plus évoquer des moyens nouveaux.

Les modes arbitraux semblent plus adaptés dans le réglement des différends relatifs aux
investissements.

Section II : Les modes arbitraux relatifs aux réglements des différends

L’ arbitrage est le mode réglement non judiciaire dont 1’efficacité est reconnue par la rapidité,
le choix des parties de désigner leurs arbitres.

Nous verrons les régles d’arbitrage en droit interne (I), les mécanismes d’arbitrage issus de
I’OHADA (II) de la CNUDCDI (I1I) et enfin du CIRDI (IV).

I- L'arbitrage en droit interne congolais

Le droit congolais connaissait dé¢ja, depuis fort longtemps, la procédure d'arbitrage sans pour
autant la réglementer'””. En effet, l'article 310 du Code de procédure civile et administrative
congolais disposait : « La sentence n'a autorité de la chose jugée que si elle a été déclarée
exécutoire par ordonnance du Président du tribunal populaire du District ou de
I'arrondissement dans le ressort duquel il a été prononcée. Lorsqu'il s'agit d'une
sentence arbitrale rendue a I'étranger, elle ne devient exécutoire que si elle est revétue de
I'exequatur donnée par le Président du tribunal populaire du District ou de
I'arrondissement du lieu ou doit étre poursuivie son exécution ».

Cette disposition était favorable aux investisseurs qui pouvaient obtenir l'exequatur d'une
sentence arbitrale rendue méme rendue a 1'étranger.

Les régles d’arbitrage ont été remises en cause par I’entrée en vigueur de 'OHADA qui
prévoit deux formes d’arbitrage : celui issu de I’Acte Uniforme d’Arbitrage qui est de nature
législative'™ et le réglement d’arbitrage qui instaure la Cour Commune de Justice et
d’ Arbitrage'®'.

Ces textes ne distinguent pas I’arbitrage interne et international mais ne distinguent pas aussi
I’arbitrage commercial a ’arbitrage relatif aux investissements comme le CIRDI.

Pour moderniser sa législation, le Congo comme d’autres pays membres de ’OHADA
(Sénégal, Cameroun)'™, a créé un centre d’arbitrage privé appelé CEMACO (Centre de
Meédiation et d’ Arbitrage du Congo) pris en application de I’ Acte Uniforme d’Arbitrage. Mais
ce centre peut étre en conflit avec 1I’Acte Uniforme car il limite la volonté des parties, en les

M. OKILASSALIL, « L'arbitrage dans le droit du Congo-Brazzaville dans I'espace
OHADA », Revue Camerounaise d'arbitrage, n° 20, janvier-février-mars 2003, p.3

1801 'Acte Unique d'arbitrage a été adopté le 11/03/1999

"1 Articles 21 4 26 du trait¢ OHADA

82 Le centre d'arbitrage du Cameroun est le GICAM et celui du Sénégal est le centre
d'arbitrage de médiation et de conciliation de Dakar.
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obligeant, en cas de litige, de choisir un arbitre dans une liste préétablie et ces arbitres doivent
étre de nationalité congolaise uniquement'®. Cette obligation de choisir un arbitre parmi une
liste préétablie limite le choix des investisseurs étrangers dans la désignation d'un arbitre pour
le réglement de son différend. Ce qui n'est pas trés favorable aux investisseurs.

Les mécanismes d'arbitrage appliqués en droit interne sont aussi appliqués par les juges de I'
OHADA'™

IT - L’arbitrage issu de TOHADA

L’OHADA prévoit un mécanisme dualiste d’arbitrage comme nous 1’avons précédemment vu.
Les mécanismes d’arbitrage couvrent plusieurs domaines et ne distinguent pas
I’investissement aux autres domaines comme le CIRDI.

Les mécanismes d’arbitrage ne distinguent pas aussi entre arbitrage interne et arbitrage
international.

Toutefois, il existe plusieurs différences entre les deux mécanismes issus de ’OHADA.

L'Acte Uniforme d'arbitrage est I'arbitrage de droit commun et obligatoire pour tout le monde.
C'est sur cet acte que la Cour de Justice d'Arbitrage s'appuie pour arbitrer les différends entre
les parties alors que le réglement d'arbitrage de la CCJA est d'origine contractuelle donc

. , 1
insérée dans les contrats'™ ;

L'une des innovations de l'arbitrage est la possibilité pour les Etats d'étre partie a l'arbitrage.
L'article 2 de I'Acte Uniforme d'arbitrage dispose : « Les personnes morales de droit public
peuvent étre partie a I'arbitrage sans invoquer leur propre droit interne pour contester
I'arbitrabilité du litige, leur capacité de compromettre ou la validité de la convention
d'arbitrage ». Cette disposition est trés favorable aux investisseurs dans la mesure dans la
mesure ou le domaine d'arbitrage est trés large et ne couvre pas uniquement le domaine
industriel et commercial. Or la facult¢ de compromettre de 1'Etat ou des collectivités est
interdite dans les pays comme la France sauf s'il s'agit d'un établissement industriel et
commercial (EPIC)'*°.

Les mécanismes d'arbitrage OHADA ne sont pas inclus dans les TBI conclus par le Congo-
Brazzaville pour la simple raison que l'arbitrage OHADA ne concerne pas les investissements
au sens propre du terme. D'autres mécanismes d'arbitrages sont prévus dans les TBI

31 FEVILIYE, « Création du Centre de Médiation et d'Arbitrage au Congo (CEMACO) »,
Revue Congolaise de droit des affaires, Avril-juin 2012, n°§, pp. 11-13

'%G. KENFACK DOUAIJNI, « La portée obligatoire de I’Acte uniforme relatif au droit de
[’arbitrage », Revue Camerounaise du droit des affaires, n° 14, juillet- septembre 2001, pp. 1
ets

185 . MEGAM, op. Cit pp. 429-431

'% CE. ASS. 13 décembre 1957, SNVS, rec. 677, AIDA, 988.91
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ITI- L’arbitrage issu de la CNUDCI.

Le Congo a signé et ratifié¢ le réglement d’arbitrage issu de la CNUDCI. Ce réglement a été
révisé, la derniére version est entrée en vigueur en aott 2010"%.

Le réglement d’arbitrage de la CNUDCI a pour objet le reglement des litiges au sujet d’un
rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel.

Contrairement a 1’arbitrage du CIRDI, le réglement d’arbitrage ne régit uniquement pas les
investissements et couvre un champ plus large.

Les parties peuvent choisir librement leurs arbitres. Cette disposition est trés favorable aux
investisseurs dans la mesure ou a la différence de la CEMACO qui oblige les parties de
choisir un arbitre de nationalité congolaise, la CNUDCI permet de choisir des arbitres d'une
autre nationalité.

Plusieurs traités bilatéraux d’investissement signés par le Congo font référence a I’arbitrage
CNUDCI (Traités signés avec les Etats-Unis'*®, avec I’Italie'™).

Le mécanisme d'arbitrage du CIRDI differe de celui de la CNUDCI aussi par le fait que les
sentences rendues par les arbitres de la CNUDCI sont définitives et ne sont pas susceptibles

d'appel devant une autre instance arbitrale'’.

'%7Ce texte est disponible depuis le lien suivant
http://www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/arb-rules-revised/arb-rules-revised-f.pdf
188 Art.7 : « 1) Tout différend opposant les Parties et concernant l'interprétation ou
I"application du présent Traité qui n’est pas réglé par voie de consultations ou par d’autres
voies diplomatiques, est soumis, a la demande de ['une ou [’autre des Parties, a un tribunal
d’arbitrage aux fins de décision exécutoire conformément aux reglements applicables du
Droit international. En [’absence d’'un accord contraire entre les Parties, les procédures sont
régies par les réglements de la Commission des Nations unies pour le Droit Commercial
International CNUDCI), sous réserve de modifications adoptées par les Parties ou par les
arbitres. »

189 Article 9-1- b : « Si de tels différends ne peuvent étre réglés a l'amiable dans les six mois d
compter de la date de la demande faite par écrit, l'investisseur concerné peut soumettre le
differend: a)  a un tribunal ad hoc, conformément aux regles d'arbitrage de la Commission
des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI), l'arbitrage se déroulera
conformément aux regles d'arbitrage de la Loi sur le commerce international (CNUDCI), la
commission des Nations Unies de 1976. »

0 Article 32 du réglement de la CNUDCI : « le tribunal peut prendre non seulement des
sentences définitives, mais également des sentences provisoires, interlocutoires ou partielles.
Elle n'est pas susceptible d'appel devant une instance arbitrale. Les parties s'engagent a
exécuter sans délai la sentence.»
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I'V- L'arbitrage du CIRDI

Le Congo-Brazzaville Brazzaville a ratifié le traité instituant le Centre International pour le
Réglement des Différends relatifs aux investissements en abréviation CIRDI™' depuis I'année
1966'2. Le CIRDI est compétent uniquement en matiére d'investissement (A) et plusieurs
affaires concernant le Congo-Brazzaville ont ét¢ réglées aupreés du CIRDI (B).

A- Le CIRDI : compétent en matiére d'investissements

L'article 25 du CIRDI dispose : « La compétence du Centre s’étend aux différends
d’ordre juridique entre un Etat contractant ( ou telle collectivité publique ou tel
organisme dépendant de lui qu’il désigne au Centre) et le ressortissant d’un autre Etat
contractant qui sont en relation directe avec un investissement et que les parties ont
consenti par écrit a soumettre au Centre. Lorsque les parties ont donné leur
consentement, aucune d’elles ne peut le retirer unilatéralement. ».

S'agissant du consentement, 1’Etat congolais a donné son consentement a l'arbitrage du CIRDI
dans la majorité des TBI conclus avec les autres Etats mais aussi dans le code des
investissements de 2003'”. C'est notamment le cas de l'article 10 du TBI conclu avec
'Espagne qui dispose : « Si le différend ne pouvait étre réglé par cette voie dans un délai
de six mois a compter de la date de notification écrite mentionnée au paragraphe 1, le
différend pourra étre soumis, au choix de I’investisseur :

¢) au Centre International pour le Réglement des différends relatifs aux Investissements
(C.LLR.D.I.) crée par la Convention sur le réglement de différends relatifs aux
investissements entre les Etats et les ressortissants d’autres Etats ouverte a la signature a
Washington le 18 mars 1955, lorsque chaque Etat partie au présent accord aura adhéré
a ladite Convention. ».

Le probleme de I'article 25 du CIRDI, c'est qu'il ne définit pas ce qu'est un investissement et
c'est a la jurisprudence qu'est revenu le soin de définir cette notion.

Dans la définition de la notion d'investissement, la sentence Salini contre Maroc'* a été un
tournant dans la détermination des critéres d'investissement'®® en précisant les 6 criteres
constitutifs d'un investissement. Pour qu'il puisse y avoir un investissement : il faut un apport,
une certaine durée d'investissement, la prise de risque, la conformité de cet avoir au droit
interne et la contribution au développement économique du pays.

Ces criteres ont été remis en cause par les sentences arbitrales ultérieures notamment sur le
critere du développement économique. La question qui s'est posée est celle de savoir si le
développement économique est un critére de qualification d'investissement '°°? Une sentence

P D EMMANUEL ADOUKI, op.cit, p. 50

2T OBENGA, op.cit, p.485.

193 Article 9 du code des investissements.

194 Affaire Salini Contre Maroc du 23 juillet 2001, décision sur la compétence, JDI, 2002, p.
196
5 E. GAILLARD, « reconnaitre ou définir ? Réflexion sur l'évolution de la notion
d'investissement dans la jurisprudence du CIRDI » n : Le droit international économique a
l'aube du XXIe siecle, sous la direction de J-M SOREL, Paris, Pedone, 2009, p. 18.

96 D. CARREAU, P. JUILLARD, op.cit, p.430-432
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arbitrale de 2005 dans l'affaire Lesi contre République Démocratique du Congo, les arbitres
ont estimé que le critére de développement économique n'était pas un critére satisfaisant et
était couvert par les trois autres critéres'®’. En 2006, une sentence arbitrale du Comité ad hoc
du CIRDI dans l'affaire Patrick Michel contre République Démocratique du Congo a remis en
cause la jurisprudence Lesi en estimant que le critére du développement économique était un
critére nécessaire pour la qualification de la notion d'investissement'’®. En 2009, une autre
affaire, l'affaire Victor Pey Casado contre Chili, les arbitres n'ont r