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Questions de droit et d’investissement chinois en Afrique

Jai choisi de traduire et commenter un article de la professeure Han Xiuli 575 i qui est une
juriste spécialiste du droit africain, professeur a la faculté de droit de I’Université de Xiamen
et directrice adjointe du Centre de recherche sur I'Afrique de cette méme université &[]k
2AEMIFSE 0. Dans cet article elle réfléchit a la nécessité d’organiser un systéme idoine
pour la résolution des différends relatifs aux investissements entre la Chine et les Etats
africains, car la Convention internationale serait inadaptée aux rapports sino-africains. Elle
n’est pas la premiére a défendre cette vision, Zhu Weidong 2 /% %< (directeur de recherche a
I'Institut de recherches sur I'Afrique et I’Asie de I'Ouest de I’Académie des sciences sociales
de Chine)! ou Won Kidane (chargé de cours a la Faculté de droit de I'Université de Seattle)?
I'ont fait avant elle. Aprés avoir consulté la base de données bibliographiques chinoises du
CNKI3, il est apparu que ce théme n’était pas I'objet de trés nombreuses publications en
chinois. Outre les publications de Zhu Weidong et de Han Xiuli qui nous étaient connues et
dont les références ont été ou seront données dans cette note, nous avons relevé trois

mémoires de master dont les références seront aussi apportées plus loin.

Han Xiuli en introduction commence par affirmer que les nouvelles regles édictées en Chine
en 2017 auraient provoqué une chute des investissements chinois dans le monde, mais qu’en
revanche ceux a destination de I'Afrique auraient augmenté de 70,8%. Il est exact que I'année
2017 a vu une chute du total des investissements de 19% par rapport a son record de 2016 ;
il est possible que les récentes restrictions aient quelque peu freiné leur essor, encore que les
dates de promulgation de ces textes (fin aoGt et début novembre)* nous semblent avoir été
trop tardives pour avoir un tel effet dés 2017. Quoi qu’il en soit, cette diminution n’a
aucunement remis en question la tendance marquée depuis 2008 (voir figure 1) et ce d’autant
moins que ces restrictions n’ont pas géné les investissements en Afrique. Les motivations a
investir en Afrique étant fort différentes de celles a investir dans les pays développés qui sont
ceux qui ont subi le plus directement cette chute de 2017, ce seraient plus certainement des
restrictions non chinoises qui pourraient avoir provoqué ce recul. En choisissant de fonder sa

remarque sur les flux d’investissement en 2017, I'auteure nous masque de fait I'évolution des

Zhu Weidong, « Arbitration as the Best Option for the Settlement of China-African Trade and Investment
Disputes», Journal of African Law, 57(1), 2013, p. 149-163; « Creating a Favorable Legal Environment for the
Sustainable Development of China-African Business Relations » ; Zhu, Weidong, Creating a Favorable Legal
Environment for the Sustainable Development of China-African Business Relationship (March 31, 2014), TSAR
(Journal of South African Law), n° 2, 2014, https://ssrn.com/abstract=2418253 ; &4 4 [Zhu Weidong], « 4}
FEl B985 5 U 1 R ) B0 S B30 a0 B — T A e B 98 4 v [ B oo 0o 5% 40 B9 5 5 » [Analyse des
différends relatifs aux investissements entre les investisseurs étrangers et les pays africains — Analyse de cas
connexes du CIRDI], PEIEY [Asie de I'Ouest et Afrique], 2016(13), p. 138-160.

Won Kidane, « China-Africa Dispute Settlement: The Law, Economics and Culture of Arbitration », Pays-Bas,
Kluwer Law International, 2011, 554 p.

La base de données bibliographiques du China National Knowledge Infrastructure (CNKI) est le plus important
agrégateur et dispensateur chinois de ressources scientifiques numérisées ; il offre en ligne, entre autres, un
acces a plus de dix mille revues scientifiques chinoises et plus de soixante-trois millions d’articles que ces
revues ont publiés de 1951 a aujourd’hui (statistiques a la mi-juillet 2018 accessible sur la page d’accueil) ;
adresse électronique : http://www.cnki.net/ ou http://oversea.cnki.net/kns55/ default.aspx.

Ces dispositions sont recensées par le MOFCOM a I'adresse http://fec.mofcom.gov.cn/article/ywzn/dwtz/.
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investissements chinois en Afrique : depuis leur pic de 2008, ceux-ci ont considérablement
diminué et la forte progression de 2017 apparait totalement en dehors du trend (voir figure
2). Je «confesserai» que pour bien souligner le biais par lequel l'auteure entend
présenter son travail, je n’ai pas hésité a prendre comme référence I'année 2008 qui une
année exceptionnelle pour les investissements chinois en Afrique, car elle est celle marquée
par I'arrivée de la banque chinoise ICBC au capital de la Standard Bank d’Afrique du Sud dont
elle détient depuis 20% des parts. Pour I’heure, aucune autre opération d’une importance

comparable ne s’est produite.

Figure 1. — Investissements chinois dans le Figure 2. — Investissements chinois en
monde (2008-2017) en milliards de dollars ~ Afrique (2008-2017) en milliards de dollars

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Source : MOFCOM BISSEREERI JEAE R (2018 FEPEXIINERIREFRITAIR)
http://fec.mofcom.gov.cn/article/tjsj/tjgh/201910/20191002907954.shtml
Han Xiuli souligne que si la Chine a bien été reconnue par 53 pays africains, seuls 18 d’entre
eux ont effectivement signé avec elle un traité bilatéral d’investissement qui fixe des
protections légales pour les investissements étrangers. De fait, seuls 17 pays appliqueraient
ces traités, car, selon le MOFCOM?, le traité signé avec I'Ethiopie aurait été dénoncé a une
date non précisée, mais ultérieure a 2000 et antérieure a 2017. La CNUCED ne fait nullement
état de ce traité®, quant au Centre international pour le réglement des différends relatifs aux
investissements (CIRDI ou ICSID selon I'acronyme anglais), il enregistre comme étant actif’. Le
nombre de 18 est donc trés logiquement le chiffre que retient le CIRDI. Zhang Yu?®, sans
citer ses sources, fait aussi état des mémes 18 traités auxquels il ajoute 15 traités signés,

mais sans que ceux-ci ne soient jamais entrés en vigueur. Véritablement, 33 pays ont

5> Voir sur le site du MOFCOM la liste des traités bilatéraux d’investissement signé par la Chine et arrétée au 12

décembre 2016 : http://tfs.mofcom.gov.cn/article/Nocategory/201111/20111107819474.shtml.

Voir la page consacrée aux traités bilatéraux d’investissement de I’Ethiopie sur le site de la CNUCED

https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/67/ethiopia.

7 Voir la base de données relative aux traités bilatéraux d’investissement du CIRDI & https://icsid.worldbank.org/
fr/Pages/resources/Bilateral-Investment-Treaties-Database.aspx#a33.

8 5k [Zhang Yu], HFIEXGHBEBER AR BT E — BRPURIPLHEIPES [Linvestisseur et les traités
bilatéraux d’investissement sino-africains — Recherche sur un mécanisme national de résolution des conflits],
2017, p. 8 (mémoire de master en droit africain de |'université du Shandong soutenu le 9 mars 2017).
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bien signé un traité dont seuls 17 les ont mis en vigueur — a condition de ne pas recenser deux
fois le Nigéria qui a signé un premier traité en 1997 sans qu’il soit appliqué, puis en a signé
un second en 2001 qui n’est entré en vigueur qu’en 2010 (voir tableau 1). Ces 17 pays créent
90% du PIB africain, mais ne disposent que de la moitié (54%) du stock d’investissements

chinois en Afrique.

Tableau 1. — Traités bilatéraux d’investissement de la Chine avec I'Afrique

Pays Signature Application Observation
c (}hana 11/10/1989 22/11/1990
S Egypte 21/04/1994  01/04/1996
_‘E % £ Maroc 02/03/1995  27/11/1999  Aucune référence au CIRDI
St E Zimbabwe 02/05/1996  01/03/1998
g g LN Maurice 04/05/1996 08/06/1997
2z9  Agerie 09/05/1996 ~ 28/01/2003
1S @g Gabon 09/05/1997 16/02/2009
% § 5 Soudan 30/05/1997 01/07/1998
4: ) b=, Afrique du Sud 30/12/1997 01/04/1998
5 E § (;ap—Vert 21/04/1998 01/10/2001
OCDS h Ethiopie 11/05/1998 01/05/2000 Abrogé
223 Congo Brazzaville) ~ 20/03/2000 01/07/2015
§§% Nigéria 27/08/2001 18/02/2010  Aucune référence au CIRDI
ﬁg S Tunisie 21/06/2004 01/07/2006 Re-signé
§0 &  Guinée 20/10/2005  15/11/2006
x g é Madagascar 21/11/2005 01/07/2007
b Mali 12/02/2009 16/07/2009
- Tanzanie 24/03/2013 17/04/2014
Zambie 1996

S Cameroun 1996
o g Congo (Kinshasa) 1997
= "g Nigéria 1997 Second traité signé en 2001
42 P Botswana 2000
3 ) 3 Sierra Leone 2001
S50 Libye 2001
25 2L Kenya 2001
g %= 3 CétedIvoire 2002
5§28 Dpjibouti 2003
& & Bénin 2004
s 3 Ouganda 2004
g 2 Namibie 2005
- 2 Guinée 2005

§ Seychelles 2007

Tchad 2010

Les motifs pour la Chine de signer ces traités ont évolué de maniére tres significative. Si nous
faisons une synthése des analyses de Kate Hadley®, de Han Xiuli dans un article antérieur'® et

de Won Kidane!?, nous pouvons considérer que les traités signés par la Chine avant 1996,

9 Kate Hadley, « Do China’s BITs Matter? Assessing the effect of China’s Investment Agreements on Foreign
Direct Investment Flows, Investors’ Rights, and the Rule of Law », Georgetown Journal of International Law,
2013, n°45, p. 255-321.

0 EEFERH [Han Xiulil, « ARG 46Z): PRSI E » [Traités bilatéraux d’investissement entre la Chine et
I’Afrique : bilan et perspectives], B T RK%5 (F#42R50R), [Revue de I'Université de Xiamen (SHS)],
n° 229, 2015(3), p. 48-57.

11 Won Kidane, « China’s Bilateral Investment Treaties with African States in Comparative Context », Cornell
International Law Journal, 2016, n° 49(1), p. 141-177.
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voire jusqu’en 2003, auraient une connotation d’autant plus politique qu’ils sont anciens,
tandis que ceux qui ont été signés depuis verraient leurs visées économiques de plus en plus
clairement affirmées. En d’autres termes, [’évolution du nombre de traités
bilatéraux soulignerait distinctement le renouvellement de la nature des rapports entre la
Chine et les pays africains. La date de 1992 aurait pu aussi étre retenue puisque cette année-
la la Chine a signé la convention du CIRDI, mais les deux dates de 1996 et de 2003 sont sans
doute plus significatives pour les relations sino-africaines, car elles signalent deux moments
importants de la vie politique et économique chinoise. C'est le 26 juillet 1996 que, de retour
d’un voyage en Afrique, Jiang Zemin — secrétaire général du Parti communiste chinois — aurait
énoncé cette injonction « Nous devons envisager activement que les entreprises publiques
puissent sortir du territoire 3£ H F de maniére ordonnée et ciblée »'2. C’'est en 2003 que la
Chine entreprend la création d’un nouveau ministere du Commerce — généralement désigné
par I'acronyme anglais MOFCOM pour Ministry of Commerce — qui regroupe les fonctions des
ministéres et bureaux antérieurement chargés du commerce a l'intérieur comme a I'extérieur
de la Chine ainsi que des échanges et des coopérations économiques et techniques avec
I’étranger. Un des premiers actes forts de ce ministére a été de mettre en place un
appareil statistique pour suivre I'investissement direct des grandes entreprises publiques a
I’étranger dont la gestion était la méme année confiée une nouvelle structure ad hoc, la

SASAC3,

Figure 3. — Evolution des signatures de traités bilatéraux
d’investissement entre la Chine et les pays africains (1989-2018)

Sources : voir tableau 1.

Si nous regardons I'évolution tendancielle des signatures de traités bilatéraux d’investis-

sement — en vigueur ou non — entre la Chine et les pays africains de 1989 a 2018 (figure 3), il

2« BRI ST A Al ey A A A M E 25 », rapporté par B4 [Chen Yangyong], LR “&
HE” Bk I B H B B Y [La formation et I'importance de la stratégie de “sortie’ de Jiang Zemin], %
A SCHR [Archives du Parti], 2009(1), p. 63.

13 SASAC est 'acronyme anglais de State-owned Assets Supervision and Administration Commission, c'est-a-dire
le Comité chargé du contrdle et de la gestion des actifs d’Etat : le nom de ce comité fait référence a des actifs
d’Etat (4 % 72) et non a des entreprises ce qui souligne son orientation (voir Thierry Pairault, « Les
entreprises chinoises sous la tutelle directe du gouvernement illustrées par leur investissement en Afrique »,
Revue de la régulation, n°13, 1°" semestre / Spring 2013, § 16-21, https://journals.openedition.org/
regulation/105.
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apparait clairement que la vague initiale de la fin des années 1990 au début des années
2000 s’est rapidement calmée suggérant que ces traités n’étaient sans doute pas la
meilleure solution — ce que tend a confirmer le nombre de traités qui ne sont jamais entrés
en vigueur. Toutefois, ni Han Xiuli ni les autres auteurs que j’ai pu lire ne sont trés explicites
quant aux problemes effectivement rencontrés sauf a dénoncer en passant les prérogatives
restreintes des tribunaux arbitraux, leur étroite spécialisation... De méme, les solutions
avancées vont généralement dans le sens d’une unification des pratiques et d’une plus
grande sévérité a I'égard des pays destinataires —ici africains — des investissements qui
géneraient ou léseraient les investisseurs chinois. Han Xiuli poursuit une démarche entreprise
dans un des articles antérieurs!* dans lequel elle dénonce un retour de la doctrine Calvo'®
qui serait —bel anachronisme — insufflé par le néo-libéralisme ambiant, d’'ol de nombreux
proces a I’encontre des entreprises chinoises ceuvrant dans les pays africains sans que la Chine
puisse les assister. Une telle appréciation de la situation en Afrique suggére que le
gouvernement chinois ne se fait aucune allusion sur le comportement des entreprises
chinoises méme s’il tend a en rendre responsable I'instabilité politique sur le continent. Cette
démarche contraste avec celle de certains députés européens qui dénoncant le néo-
libéralisme, entendent combattre « des traitements de faveur a I'égard des investisseurs qui,
bien souvent, n’agissent que comme des rentiers dont les intéréts ne sont pas de servir

I’économie réelle des pays ou ils sont actifs »26,

L’article de Han Xiuli n’est sans doute pas factuellement des plus informatifs. Toutefois, son
intérét est d’abord de rappeler une crainte perpétuelle de la part de la Chine et du
gouvernement chinois, celle de ne pas jouir au plan international de tous les droits, de toutes
les prérogatives, de tout le respect qui leur sont ou seraient dus, a telle enseigne
gu’une sinisation du droit international serait seule en mesure de garantir d’'une
reconnaissance du poids économique et politique actuel de la Chine. La conclusion de Han
Xiuli en ce sens ne laisse aucun doute sur un sentiment qui serait parfaitement légitime s'il
ne s’accompagnait d’une vision qu’amplifie la déclaration de Xi Jinping du 27 ao(t 2018 selon
laquelle la stratégie des nouvelles routes de la soie « doit respecter le concept

d'harmonie sous le Ciel & KX [F] que la nation chinoise a toujours défendu »*’. Il s'agit de

Y EEFSM [Han Xiuli], « g R/RIKREXME N — HBEE-BHRSumfF M » [De la renaissance du
calvoisme — a propos du réglement des différends entre investisseur et Etat], Bift 4% [Science juridique
moderne], 36(1), 2014, p. 121-135.

15 La doctrine Calvo est une doctrine de droit international qui préne que la solution des différends opposant des
nationaux et des ressortissants étrangers soit de la compétence des tribunaux locaux afin d’éviter le recours a
la pression diplomatique ou l'intervention militaire.

16 Philippe Lamberts, président du groupe Verts-ALE, le 29 janvier 2019, https://europeecologie.eu/les-tribu
naux-arbitraux-prives-legaux-attendons-lavis-de-la-cour.

17 Xi Jinping: Tuidong gongjian “yidai yilu” zou shen zou shi zaofu renmin [Xi Jinping : Promouvoir de nouvelles
routes de la soie pour un plus grand et meilleur bien-étre des populations], 27 ao(t 2018, http://www.xinhua
net.com/politics/2018-08/27/c_1123336562.htm.
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cette Pax Sinica que la Chine avait (et a encore) imposée a ses tributaires ou — mieux — ses

colonies®®.

L'intérét de cet article est également de nous signaler I'existence d’une réflexion juridique
relative a la présence chinoise en Afrique plus consistante aujourd’hui que quelques années
auparavant lorsqu’un numéro spécial de la revue Asie de I’'Ouest et Afrique VGNEAEYN était
consacré a I'état de la recherche africaniste chinoise et faisait un bilan assez désenchanté :
« D’'une maniére générale, la recherche sur le droit africain connait deux problemes principaux.
Le premier est que ces recherches sont trop générales et trop superficielles, qu’elles
manquent de la profondeur nécessaire. Le second est que leur objet n’est pas assez lié aux
réalités africaines, qu’elles n’ont en particulier aucune prétention stratégique et répondent
peu a la demande sociale chinoise qui n’est pas seulement en quéte d’une compréhension des

aspects généraux du droit africain, mais aussi de recommandations pratiques »*°.

BEFEIE [Han Xiuli] B EAE SRR B3 20K . BEAMR & 311k [Besoins juridiques chinois
pour investir en Afrique : la réglementation de I'investissement a I'étranger], ¥E/MEE 5 H

445 [Investissement outre-mer et crédits a I'export], 2019, n°5, p. 7-10.

Pour éviter toute confusion institutionnelle, nous parlerons de « réglements » et de
« réglementation » voire de « code » plutét que de « lois » et de « Iégislation », car ces
derniéres expressions impliquent le plus souvent un processus parlementaire que la
Chine est loin de connaitre.

Les notes de [l'auteure apparaissent en fin de document et sont numérotées
alphabétiquement (%%, etc.). Nos commentaires apparaissent en bas de page et sont

numérotés a la suite des notes des pages de présentation précédentes.

IMAGE REALISTE DE L INVESTISSEMENT CHINOIS EN AFRIQUE

A la fin des années 1990, avec le rapide essor de I'économie chinoise, les investissements de
la Chine en Afrique ont commencé a se développer. De 2003 a 2014, ils ont augmenté
rapidement. En 2017, le gouvernement chinois a renforcé son filtrage et son contréle des
investissements a I'étranger et globalement, les investissements chinois a I'étranger ont
diminué. Malgré ce contexte, les investissements chinois en Afrique ont augmenté de 70,8%
en un an. En dépit d’'une croissance impressionnante, les investissements chinois en Afrique se

classent toujours derriere ceux des principaux pays développés. Fin 2017, les pays en fonction

18 Le concept impérial de tianxia RF utilisé par Xi Jinping inclut traditionnellement tout ce qui est « sous le
Ciel », c'est-a-dire sous la tutelle de la Chine, les pays tributaires ou colonies.

19 9tk 41.[Hong Yonghong], 254 [Guo Jiong], « IEMEEREIFFELER » [Revue des études de droit africain], P§IE
JEW [Asie de I'Ouest et Afrique], 2011/5, p. 46.
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de leur stock d’investissement en Afrique se classent ainsi: la France occupe toujours la
premiere place en Afrique, cela résulte de ses liens historiques et d'énormes investissements
dans la production d'hydrocarbures ; les Pays-Bas se classent au deuxiéme rang ; les stocks
d’investissement des Etats-Unis et du Royaume-Uni conservent leurs troisiéme et quatriéme
rangs en dépit de leur baisse enregistrée au cours des quatre dernieéres années suite a un
désinvestissement et un rapatriement des bénéfices ; le stock d’investissement e la Chine
arrive au cinquiéme rang derriere ces pays?’. Bien que l'investissement chinois en Afrique ait
augmenté rapidement et ait obtenu des résultats exceptionnels malgré son arrivée tardive,

les pays développés restent les principaux acteurs de l'investissement étranger en Afrique.

Bien que le total des investissements chinois en Afrique soit inférieur a ceux des principaux
pays développés, les Etats-Unis et d’autres pays considérent toujours la Chine comme un
concurrent puissant. Bien que la Chine ait contribué considérablement au développement des
pays africains bénéficiaires, elle est souvent I'objet de rapports négatifs. Les probléemes et
défis rencontrés par les investisseurs chinois et leurs projets d'investissement en Afrique

doivent étre traités conjointement par les pays hoétes et la Chine.
ETAT ET LACUNES DE LA REGLEMENTATION CHINOISE SUR LES INVESTISSEMENTS A L'ETRANGER

La réglementation chinoise sur les investissements a |'étranger est I'ensemble des réglements
nationaux et internationaux qui réglemente les comportements d’investissement a I'étranger

des investisseurs nationaux et des entreprises nationales investissant a I'étranger?™.

La réglementation chinoise existante relative aux investissements nationaux sortants
comprend principalement les documents normatifs et réglementaires émis par les ministéres.
Par exemple, les Modalités d'administration des investissements a I'étranger des entreprises??,
les Modalités d'administration des investissements a I'étranger?3, les Modalités d'approbation
et d'enregistrement des projets d'investissement a I'étranger?*, les Instructions relatives a
I'orientation et a la réglementation des investissements a I'étranger?>, la Décision relative au
contréle des changes pour les investissements directs a I'étranger par des institutions

nationales?®, Directives pour la gestion de la conformité des opérations a |'étranger des

20 voir notre document de travail, Investissements en Afrique : La Chine et les « partenaires traditionnels ».

2 BB N R AR EE AN E k. Pour ne pas alourdir la traduction, par la suite nous traduirons cette
expression par « investisseurs » ou « investisseurs a I'étranger », « ceux qui investissent a I'étranger » ...

2 4l 55 AP B % S FE Jp 3, texte édicté le 26 décembre 2017 par la Commission nationale pour le
développement et la réforme, http://www.mofcom.gov.cn/article/b/g/201803/20180302719303.shtml.

B BN S I, texte édicté le 6 octobre 2014 par le MOFCOM, http://www.mofcom.gov.cn/article
/b/c/201409/20140900723361.shtml.

2 BEAM I B A% W4 R H JpE, texte édicté le 8 avril 2014 par la Commission nationale pour le
développement et la réforme, https://www.ndrc.gov.cn/fggz/lywzjw/zcfg/201404/t20140410_1046959.html.

B RTFH— 5| SRR IEEEIMEE J7 17 15 5: 73 I, texte édicté le 18 aolit 2017 par le Conseil des affaires de
I’Etat (i.e. le gouvernement chinois), http://www.gov.cn/zhengce/content/2017-08/18/content_5218665.htm.

26 3B N AL BE A B R AN S B E, texte édicté le 13 juillet 2009 par le SAFE [acronyme anglais du Bureau
national chargé du contréle des changes], http://m.safe.gov.cn/safe/2009/0713/5536.html.
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http://m.safe.gov.cn/safe/2009/0713/5536.html
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entreprises?’, Guide pour la participation des investissements a I'étranger a la protection de

I'environnement??, etc.

Ces textes normatifs et réglementaires émis par les ministéres ont joué un réle important dans
la promotion et 'orientation des investissements chinois a |'étranger, en particulier en ce qui
concerne cet élément clé qu’est '« autorisation de sortie »2° accordée aux investisseurs
nationaux. Toutefois, leur conception est politiquement tres bureaucratique, par suite ces
textes ont une utilité limitée en matiére de protection, de facilitation et de promotion des
investissements. En raison de leur parcellisation et de la multiplicité de leurs auteurs 3 £
['], ces textes entrent de surcroit en conflit, ce qui accroit le co(t du respect de la loi pour les
investisseurs. Par exemple, en ce qui concerne la définition de I'investissement a |'étranger
— point de départ du travail réglementaire —, le texte publié en 2017 par la Commission
nationale pour le développement et la réforme3° et celui publié en 2014 par le ministére du
Commerce3! n’en donnent pas la méme. Le premier en donne une définition trés large qui
inclut les investissements de toutes les entreprises financiéres ou non ; le second n’inclut que
les investissements des entreprises non financiéres32. Leurs définitions des investissements a
I’étranger qui sont interdits et de ceux considérés comme sensibles ne sont pas identiques.
De plus, ces deux textes fixent des procédures et des critéres différents pour la soumission et
I"'approbation selon que I'investissement est considéré comme sensible ou non. Bien que les
préoccupations soient distinctes, les investisseurs concernés doivent se conformer en méme
temps a des procédures et des séries de criteres différentes, il est indubitable que cela ne peut

gue compliquer la tache des investisseurs.

La réglementation internationale des investissements a I'étranger résulte principalement des
accords internationaux d'investissement, y compris les traités bilatéraux d'investissement, les
accords de libre-échange contenant des clauses d'investissement ; au sens large, certains
accords internationaux d'investissement comprennent également des clauses empéchant la
double imposition. La Chine n'a pas signé d'accords de libre-échange avec les pays africains.
Bien que ses investissements touchent prés de 54 pays africains, seuls 18 pays ont signé avec
elle des traités bilatéraux d'investissement?. Etant donné que la plupart de ces traités ont
été signés dans les années 1990, ils ont un effet limité sur la protection des investissements

des investisseurs en Afrique. Ces cing derniéres années, cinq affaires impliquant des

27 NP IEAN L E A IR 5], texte édicté le 26 décembre 2018 par la Commission nationale pour le
développement et la réforme, http://www.gov.cn/xinwen/2018-12/31/content_5353734.htm.

2 XA BT A IR R AT 4

2 |’auteure a mis des guillemets a I'expression chinoise #EH} (littéralement « autorisé a sortir ») pour souligner
les deux caracteres imprimés par le coup de tampon que donnerait un bureaucrate sur une demande.

30 voir supra note 22.

31 voir supra note 23.

32 Les annexes statistiques du Communiqué annuel sur l'investissement chinois a I'étranger recensent les
investissements sans distinguer leur origine financiére ou non 4:t2k/3E4 Rk, http://fec.mofcom.gov.cn/
article/tjsj/tjgb 201910/20191002907954.shtml.
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investisseurs chinois (y compris des investisseurs a Hong Kong et Macao, Chine) contre des
gouvernements étrangers l'ont pleinement démontré®. Les difficultés auxquelles se heurte
I'analyse tiennent principalement au fait que le tribunal arbitral n"aucune compétence en
dehors d’évaluer la compensation en cas de réquisition. En outre, en ce qui concerne
I'ouverture des droits a compensation, les tribunaux arbitraux ne sont pas d’accord sur leur
compétence en matiére de la responsabilité du pays héte. De méme en ce qui concerne les
accords relatifs a la double imposition, le nombre d’accords efficaces est trés limité, sans
compter que la mise en ceuvre de nombre d’accords tarde, ce qui empéche de répondre aux

besoins réels des investissements chinois en Afrique®.

Si I'on examine les pratiques des pays développés, bien qu'ils n'aient pas une réglementation
unique sur les investissements a I'étranger, ils disposent de politiques, de documents
juridiques et de systemes organisationnels complets. Selon I'expérience des pays développés,
les politiques et reglements pour l'investissement a I'étranger comprennent : la fourniture
d'informations, le financement, les avantages financiers, |'assurance contre les risques
politiques, la protection par des accords internationaux d'investissement, les traités
exemptant de la double imposition et I'aide publique au développement... qui
promeuvent, soutiennent, encouragent et protegent les investissements des investisseurs a

I'étranger.

C'est pourquoi les investisseurs chinois attendent avec impatience l'introduction d'une
réglementation unifiée pour harmoniser dans tous les domaines l'investissement chinois a
I'étranger. En 2017, le décret n° 11 de la Commission nationale pour le développement et Ia
réforme de 2017 donne la vision d’un Réglement de I'investissement a I'étranger qui préfigure

une réglementation unifiée des investissements a I'étranger.
PERSPECTIVES SUR LA REGLEMENTATION CHINOISE SUR LES INVESTISSEMENTS A L'ETRANGER

La réglementation sur les investissements a I'étranger est un projet systémique incluant le
droit national et le droit international. En ce qui concerne le premier, il convient d’observer

deux situations :

Premiérement, en ce qui concerne la logique et le contenu spécifique du droit national, nous
avons besoin d’une réglementation spécifique — un Code de I'investissement a I'étranger 3%
AN 1 — qui devrait se conformer a la loi chinoise sur les investissements [en Chine] des
étrangers AP EI L& 7% ainsi qu’aux traités internationaux sur l'investissement. |l devrait
également adopter une logique de facilitation, de promotion, de protection et de contréle et
ainsi pallier I'actuelle parcellisation des reéglements et autres textes réglementaires partant
éliminer et abroger les dispositions |égales contradictoires. Par ailleurs, il convient d’établir
clairement une répartition des responsabilités entre les administrations afin d’éviter les

chevauchements ou les lacunes. En outre, du point de vue du droit administratif, il importe de
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de clarifier non seulement les responsabilités juridiques des interlocuteurs administratifs,

mais celles des administrations elles-mémes.

En outre, les textes réglementaires existants et applicables aux investissements a I'étranger,
comme le Code sur la concurrence déloyale R A 1E X4 3% 4+ et le Code sur les monopoles JZ
ZEWr 1, pourraient étre mentionnés dans le [futur] Code sur I'investissement a I'étranger 3%
AN pour souligner qu’ils s’appliquent a la concurrence qui s’exerce a I’étranger entre
les entreprises chinoises et leurs projets d’investissements. L'article 2 de I'actuel Code sur les
monopoles stipule clairement qu’il « s'applique aux comportements monopolistes hors de la
République populaire de Chine qui ont pour effet d'interdire ou de restreindre la
concurrence sur le marché intérieur » ; en revanche, il n’inclut pas de tels comportements qui,
hors de Chine, auraient pour effet d'interdire ou de restreindre la concurrence sur les marchés

extérieurs.

Deuxiemement, nous devons lever toute ambiguité quant a l'applicabilité et I'efficacité
extraterritoriales du Code sur l'investissement a I'étranger. De nombreux investisseurs chinois
de méme que des cadres gouvernementaux estiment que la réglementation actuelle sur les
investissements a |'étranger est inapplicable a I'étranger, car a I'étranger il existe une
réglementation locale, nos divers textes réglementaires ne peuvent seulement que contréler
l"autorisation donnée a ces investissements. Les canaux par lesquels s’appliqueraient ces
textes a I'étranger passeraient [nous dit-on] par les statuts de la société. En vérité, cette vision
est erronée. « Tant qu'il existe un lien réel entre l'objet de la réglementation et le pays
qui souhaite cette réglementation, le droit international coutumier lui reconnait une
compétence réglementaire. Le lien entre I'Etat et I'objet réglementé est généralement un
lien spécifique tel que le territoire, le résultat, les protagonistes actifs ou passifs, la protection.
Dans le cadre de la compétence universelle, le véritable lien réside dans le souci général des
Etats de prévenir certains crimes »9. Par conséquent, tant qu'il existe une relation substan-
tielle et réelle entre un administré et I'administration, les actes extraterritoriaux de
I'administré sont de la compétence de cette administration. En ce qui concerne les
investisseurs nationaux chinois qui investissent a I'étranger, les lois chinoises sont
naturellement compétentes, en particulier quand cette compétence intéresse Ia
réglementation et la protection. Méme pour les investisseurs étrangers en dehors de la Chine,
la réglementation chinoise sur les investissements a I'étranger peut également s’imposer. La
loi anticorruption des Etats-Unis s’applique aux entreprises états-uniennes a I'étranger et aux
entreprises non états-uniennes a I'étranger qui soudoient des représentants des

gouvernements des pays hotes.

Certains opérateurs chinois et projets chinois d’investissement a I'étranger tiennent pour
acquis que le gouvernement chinois a I'obligation de réglementer les projets d'investissement

et les entreprises a I'étranger. Cependant, selon le droit international coutumier, bien que le
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gouvernement chinois ait le droit de le faire, il n'a aucune obligation de le faire. La compétence
en matiere d'investissement étranger n'est une obligation en vertu du droit international
que si elle est requise qu’en vertu d’un traité conclu avec un pays. Par exemple, aprés que le
Comité permanent du Congres national du peuple a ratifié la Convention des Nations Unies
contre la corruption®, la Chine a criminalisé la corruption d'agents publics étrangers, car, en
tant qu'Etat contractant, la corruption commerciale est régie conformément aux dispositions
de la Convention, non seulement nationale, mais aussi a I'étranger. L'article 164, paragraphe
2, de la loi pénale chinoise stipule que ceux qui, pour obtenir des avantages commerciaux
indus, ont abondamment rétribué en nature ou en espéces a des agents publics étrangers sont
passibles de peines de prison fermes de moins de trois ans ou de réclusion temporaire33 ; si le
montant est tres élevé, ils sont passibles de peines de trois a dix ans fermes et de peines
d’amendes. Si c’est une personne morale qui est impliquée, elle sera condamnée a une
amende ; de méme, le cadre directement responsable et toutes les autres personnes
directement responsables seront punis en conséquence. Par conséquent, en ce qui concerne
la corruption a I'étranger, il existe évidemment un systéme de double peine par le pays hote
et le pays d'origine, ce qui est également la pratique en Chine qui applique la Convention des

Nations Unies contre la corruption.

En matiére de droit international, de nombreuses entreprises qui investissent en Afrique
ignorent l'existence de traités d'investissement bilatéraux voire les considérent comme
négligeables et supposent qu’il est impossible de poursuivre le gouvernement du pays hote.
En cas de probleme, ils attendent une aide par les voies diplomatiques via leurs ambassades
et consulats, car ils pensent que c'est le moyen le plus efficace et le plus rapide pour régler les
différends. Cependant, le but initial des traités bilatéraux d'investissement était de fournir une
protection juridique aux investissements étrangers des pays développés afin d'éviter la
politisation du réglement des différends, ils ont de fait joué un réle important dans la
protection des investissements étrangers des pays développés. Il s'agit de faire des traités
bilatéraux d'investissement offensifs34. Méme si investisseur n'est pas disposé a résoudre les
différends en matiére d'investissement avec le pays hote par voie d'arbitrage, I'existence d’un
traité bilatéral d'investissement lui-méme impose au pays hbte des obligations de droit
international et a un effet contraignant et dissuasif sur le gouvernement du pays hote. Aux
termes de ces traités, les pays hote devraient réserver aux investisseurs étrangers le
traitement national, le traitement de la nation la plus favorisée, et avoir une réception juste
et équitable ainsi qu’une protection et une sécurité compleétes, etc. Les clauses générales des
traités bilatéraux d'investissement augmentent méme les obligations contractuelles du pays
hote envers les investisseurs en tant qu'obligations conventionnelles. Ces derniéres années,

les traités bilatéraux d'investissement ont également eu tendance a accroitre les obligations

33 En Chine, I'expression $ijf% désigne des peines de moins de six mois.
34 Le texte parle d’une loi « ayant des dents » “45 7 5 [ 12: 4%, sans doute par imitation de I’anglais toothed law.
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des investisseurs, mais dans la plupart des cas ce sont des clauses souples, qui aideront
également les investisseurs a se conformer aux obligations légales, a s'acquitter de leurs
responsabilités sociales dans le pays hote et a réaliser véritablement le développement

durable.

La réglementation des investissements a I'étranger n'est pas un probleme auquel seule la
Chine serait confrontée, car en la matiére il existe une concurrence féroce. Le 5 octobre 2018,
le président Trump a officiellement signé le BUILD Act (Better Utilization of Investments
Leading to Development Act) et, en vertu de cette loi, il a créé une agence officielle nommée
International Development Finance Corporation (DFC), qui fusionnera les compétences de
I'Overseas Private Investment Corporation (OPIC) et de la Development Credit Authority de
['USAID. Ainsi s’ouvrira une nouvelle ére pour le financement américain du développement et
pour la promotion des investissements a |'étranger. D'un point de vue juridique, il s'agit
évidemment d’une réglementation états-unienne destinée a promouvoir le développement
des investissements ameéricains a [’étranger, ainsi qu’a guider et promouvoir Ia
répartition stratégique mondiale et régionale des investissements américains. En ce qui
concerne le réle possible du BUILD Act et de la DFC dans l'investissement états-unien a
I’étranger, I'édition 2019 du World Investment Report estime que la future croissance de

I'investissement américain en Afrique en sera considérablement encouragée®>.

En bref, dans le contexte d’une antimondialisation et du repli des pays sur eux-mémes, nous
devons mettre en évidence le role de |'état de droit international, apporter notre propre
contribution a son essor et en diriger le développement. Dans le méme temps, nous ne devons
ni ignorer ni minimiser le role essentiel de notre propre réglementation pour influencer le
développement du droit international a partir de notre droit national. Parce que la pratique
d'une réglementation unique sur les investissements a I'étranger n'a jamais été vue
auparavant dans d'autres pays du monde, elle peut devenir une pratique unique pour la Chine
et conduire le développement de I'état de droit pour les investissements a |'étranger dans
d'autres pays. Bien sir, la chose la plus fondamentale est de jouer un role dans la facilitation,
la promotion, la protection et la gestion de la législation chinoise sur les investissements a

I'étranger, ce qui est particulierement important pour les investissements chinois en Afrique.
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