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PRÉFACE 

Le droit international des investissements étrangers, partie détachée — et 
de plus en plus détachée — du droit international des étrangers, constitue pro- 
bablement l 'un des domaines du droit international économique où se mani- 
festent les désaccords les plus sérieux, spécialement dans les rapports entre pays 
industrialisés et pays en voie de développement. A ce titre, il fait l 'objet de 
l 'un des chapitres les plus tourmentés du droit international du développement. 

Malgré — ou à cause — de cela, c'est aussi un des secteurs où sont con- 
clues le plus grand nombre de conventions. Ce paradoxe apparent s'explique, 
au moins partiellement, par une double contradiction. D'une part, beaucoup 
de pays du Tiers Monde, préoccupés de sauvegarder leur souveraineté écono- 
mique, manifestent de la méfiance à l 'égard des investissements étrangers, sur- 
tout s'ils sont le fait de sociétés multinationales. En même temps, ils recherchent 
les avantages économiques et techniques susceptibles de leur être apportés par 
de tels investissements, qu'ils s'efforcent en conséquence d'attirer. D'autre part, 
de nombreuses sociétés sont elles-mêmes séduites par les perspectives de pro- 
fits qui leur sont offertes dans des pays en voie de développement, mais elles 
redoutent les risques dits « politiques », c'est-à-dire extra-commerciaux, qu'elles 
courent dans ces pays, dont la vie politique est souvent marquée par l'instabi- 
lité et dont l 'appareil économique doit, plus souvent encore, faire l 'objet de 
transformations profondes, dont elles peuvent avoir à supporter directement 
les effets. 

La solution de ces difficultés a pu être cherchée, dans un premier temps, 
dans l 'adoption de législations nationales appropriées : codes des investisse- 
ments dans les pays importateurs d'investissements, systèmes d'assurance dans 
les pays exportateurs. Ces mécanismes ne pouvaient pas, cependant, donner 
entièrement satisfaction, notamment en raison de leur fragilité : une loi peut 
toujours être modifiée par une autre loi. Les contrats de droit privé auxquels 
un Etat est partie ne sont pas eux-mêmes toujours à l 'abri d 'une réforme légis- 
lative et les contrats administratifs sont peut-être encore plus malléables. La 
protection des étrangers par la loi nationale trouve ses limites précisément dans 
le fait qu'elle est nationale. 

Le niveau supérieur de protection est apporté par le droit international, 
que les Etats ne peuvent manipuler individuellement : droit international cou- 
tumier, qui comporte de nombreuses règles protectrices des intérêts étrangers, 
ou, s'il est insuffisant, contesté ou mal adapté, droit conventionnel, que les 
Etats peuvent modeler selon leurs besoins, lorsqu'ils sont d'accord pour le faire, 
mais qu'ils doivent ensuite respecter. La prolifération des traités de promotion 
et de protection des investissements s'explique, dès lors, aisément. Ils repré- 
sentent une forme moderne des traités de commerce et d'établissement et cons- 
tituent aujourd 'hui  un réseau de plus en plus dense, en même temps qu 'un  



chapitre extrêmement dynamique du droit international économique, lequel, 
on le sait, se rattache à la fois au droit international public et au droit com- 
mercial international (ou transnational), ou, plus exactement, chevauche la fron- 
tière, de plus en plus indistincte, qui est censée séparer ces deux disciplines. 

Le grand intérêt de l 'ouvrage de Monsieur Jean-Pierre Laviec est de pré- 
senter une vue complète et ordonnée de ce système d'accords, maintenant bien 
développé et dont l ' importance pratique est considérable. Sans doute n'est-il 
pas le premier à s'y être attaqué, mais les études générales précédemment con- 
sacrées à ce sujet, en langue française tout au moins, ont plus de vingt ans et 
datent dans une matière en si rapide mutation. De plus, il a su réunir une docu- 
mentation considérable, comprenant pratiquement tous les accords conclus au 
moment de la rédaction de son travail, et dont la liste nous est fournie. Il a 
soumis ces instruments à un examen approfondi,  en pleine connaissance des 
mécanismes économiques des investissements qui ont, bien évidemment, été 
déterminants dans les préoccupations de leurs négociateurs. 

On admirera la fermeté et la sûreté de l'analyse menée à travers les chapi- 
tres qui composent cet ouvrage, ainsi que l'équilibre et la maturité de juge- 
ment dont l 'auteur a su faire preuve, qu'il s'agisse de l'exposé des dispositions 
conventionnelles, ou de l 'appréciation de l 'état du droit coutumier. Il s'agit 
là d 'un  ouvrage dont l'intérêt sera durable, malgré l 'évolution que connaît la 
matière et qu'elle connaîtra probablement encore dans les années qui viennent. 
Les réflexions qu'il présente sont, en effet, établies sur des fondations assez 
profondes pour résister au temps qui passe. Le lecteur s'en convaincra rapi- 
dement. 

Michel Virally 
Professeur à l'Université de droit, d'économie 

et de sciences sociales de Paris 
et à l'Institut universitaire 

de hautes études internationales de Genève 
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INTRODUCTION 

Au cours du XXe siècle, peu de thèmes économiques auront été aussi con- 
troversés que celui des investissements étrangers. De par la place qui leur a été 
attribuée, à tort ou à raison, dans les expansions coloniales, les investissements 
étrangers se sont trouvés au centre des passions, idéologiques et politiques, de 
ce siècle. Et, bien que l 'on connaisse aujourd 'hui  des expansionnismes autres 
que d'origine financière, il serait prématuré d'affirmer que les dissensions liées 
au rôle des investissements étrangers appartiennent au passé. 

Notre propos n'est certes pas d'analyser les dimensions historiques, poli- 
tiques, économiques du phénomène, ni a for t ior i  de céder aux passions évo- 
quées. Le contexte et les faits seront supposés connus; à dessein, le champ de 
l 'étude débute avec la fin de la période coloniale. Si le juriste est parfois décrit 
comme un technicien de la vie sociale, nous chercherons à expliciter les roua- 
ges juridiques qui meuvent, ou freinent, les relations internationales 
d'investissement. 

Depuis 1960, le droit international relatif aux investissements étrangers a 
connu de profonds changements, sous l'effet des transformations qui se sont 
opérées dans la communauté internationale. Il en a résulté des remises en cause 
de cette branche du droit, des incertitudes quant à la validité actuelle de cer- 
tains principes coutumiers, et un recours croissant aux règles des traités. Cet 
ouvrage a pour but  d'exposer le droit en vigueur, en dégageant à la fois les 
éléments de continuité et d'évolution qui se sont manifestés au cours de la 
période contemporaine. 

Plus précisément, l 'analyse sera centrée sur le droit des traités. Ceux-ci 
sont de deux types. Le premier concerne des traités bilatéraux, dont le succès 
a été remarquable puisqu'environ 200 d'entre eux ont été conclus au cours de 
la période considérée, qui mettent en relation des pays exportateurs et des pays 
importateurs de capitaux; ils sont fréquemment dénommés des Conventions 
relatives à la promotion et à la protection des investissements. Le second est 
un traité multilatéral, la Convention p o u r  le Règlement des Différends relatifs 
aux Investissements entre Etats  et Ressortissants d 'autres  Etats, qui a été con- 
clue à Washington le 18 mars 1965, sous les auspices de la Banque mondiale 1. 
Comme on le verra, il existe une corrélation croissante entre les règles de droit 
matériel, ou de fond, définies par les traités bilatéraux et le système de procé- 
dures mis en place par la Convention de Washington. 

Le recours aux traités offre les avantages reconnus de la sécurité juridi- 
que, de la précision, et du libre consentement des Etats concernés. En période 
d'incertitude ou de fluctuations du droit, ils constituent un terrain ferme. Mais 

1 RTNU, v. 575 (1966), p. 161 (ci-après « Convention de Washington »); et infra, Chap. VIII, 
p. 269. La Convention a institué un « Centre international pour le règlement des différends rela- 
tifs aux investissements » (CIRDI). 



des traités, faut-il le rappeler, ne doivent pas être analysés comme des systè- 
mes hermétiques. Ils demeurent régis par le droit international général, qu'ils 
peuvent confirmer, auquel ils peuvent déroger, ou auquel ils font parfois réfé- 
rence; les dispositions d 'un  traité demandent à être interprétées à la lumière 
du droit international général qui lui est contemporain. En ce sens, notre étude 
prendra en considération les principes pertinents du droit des gens, ainsi que 
d'ailleurs, lorsque l'exposé l'exigera, des principes de droit international privé 
et de droit comparé. 

A titre liminaire, nous voudrions expliciter les fondements de notre démar- 
che. En règle générale, les questions d'investissement sont analysées sous l'angle 
de la protection; elles sont rarement abordées sous celui de la coopération éco- 
nomique. Nous nous interrogerons sur les causes de cette situation. D'une part, 
nous chercherons à cerner ce que la notion de protection recouvre; si toute règle 
de droit protège, par définition, les conditions, les formes, les effets d 'une pro- 
tection juridique varient. Lorsqu'on se réfère à la protection des investissements 
étrangers, qu'entend-on par là ? Cette question constituera l 'un des thèmes 
majeurs de l 'ouvrage. 

L'autre se rapporte aux relations entre les aspects juridiques et les aspects 
économiques de la matière. Par rapport aux relations commerciales et moné- 
taires entre pays, qui sont régies par divers accords multilatéraux et organisa- 
tions internationales, les relations juridiques concernant les investissements inter- 
nationaux demeurent dans un état plutôt sommaire. Du point de vue économi- 
que, un tel retard ne se justifie guère; les flux d'investissement ne sont pas moins 
importants que les transactions commerciales ou monétaires. Il se pourrait donc 
que des explications à ce phénomène soient à rechercher dans d'autres secteurs 
des relations internationales, notamment sur le plan juridique. En d'autres ter- 
mes, existe-t-il des motifs pour considérer que le droit a favorisé, ou au con- 
traire qu'il a freiné les possibilités de coopération entre pays exportateurs et 
importateurs de capitaux ? Sur quelles bases juridiques une telle coopération 
pourrait-elle progresser ? Ce sera le second thème de l'étude, qui est, d'ailleurs, 
étroitement lié au précédent. 

Les questions de protection des investissements étrangers, et de coopéra- 
tion, occupent donc une place centrale dans cette branche du droit et dans notre 
propos. Dans cette partie introductive, nous nous efforcerons de les mettre en 
perspective. 

1. La protection des investissements étrangers 

Il existe, on l'a mentionné, de multiples formes de protection juridique. 
De plus, la matière étudiée, les investissements, reste largement inconnue du 
droit coutumier. Le concept d'investissement est d'origine récente, et il appa- 
raît essentiellement dans le droit conventionnel. Il est donc possible que nous 
nous trouvions face à une matière nouvelle, qui devra être explorée sans recourir 
à des principes préexistants. 

Pourtant, on rappellera qu'une vaste branche du droit des gens s'est déve- 
loppée depuis plus de deux siècles, dont l'objet est la protection des étrangers 
et de leurs biens. Dans ce contexte, la protection d'investissements, qui de prime 
abord sont des biens, renverrait à un corps de règles élaborées, à une tradition 
importante dans laquelle elle s'insérerait. A ce stade, une telle hypothèse ne 



peut pas être exclue. Par  là, quelques remarques sur le droit de la protection 
des étrangers et sur son évolution s'imposent. 

En droit international, la protection d 'un  étranger repose sur une relation 
triangulaire. Elle met en présence deux Etats, sujets de droit international, et 
une personne, qui est la destinataire de la protection accordée par le droit des gens. 

Selon les termes de Vattel2, un souverain territorial doit protection à 
l'étranger qu'il reçoit, comme s'il s'agissait de l 'un de ses propres sujets. Au cas 
où l'étranger serait victime d 'un dommage, le souverain national pourrait exercer 
un droit de protection en faveur de son sujet, et à rencontre  de l 'Etat  auteur 
du dommage. Le droit de protection diplomatique, droit propre de l 'Etat natio- 
nal, ne peut être exercé qu'en engageant la responsabilité internationale de l'Etat 
ayant commis un fait illicite sur la personne ou les biens d 'un  étranger. 

Si l 'on remonte aux origines du droit, il est à noter que la relation de pro- 
tection a été établie selon un tryptique Etat-personne-bien, dont les facteurs 
de rattachement étaient relativement directs et identifiables. Le lien conférant 
un titre de protection à un Etat était un lien de nationalité, et le rapport entre 
un étranger lésé et son patrimoine était, en général, un rapport de propriété. 

Ces aspects élémentaires ne sont rappelés que pour les comparer à certai- 
nes relations d'investissement contemporaines. Avec l 'impressionnant dévelop- 
pement des sociétés commerciales, situées dans des pays différents, et liées entre 
elles par des relations souvent complexes, qu'est-il advenu de la simplicité ori- 
ginelle des principes évoqués ? On constate que les facteurs de rattachement 
qui ont déterminé le droit de protection diplomatique se sont singulièrement 
médiatisés, qu'il s'agisse des rapports de propriété ou des liens de nationalité. 

Pour illustrer notre propos, nous prendrons comme exemple l'Affaire, 
significative à cet égard, de la Barcelona Traction 3. Les faits et l 'Arrêt de la 
CIJ en seront supposés connus. 

En ce qui concerne les rapports de propriété, l'affaire mettait en cause des per- 
sonnes physiques belges, qui étaient censées être actionnaires majoritaires d'une 
société anonyme de droit belge, la Sofina, ayant pour filiale une autre société 
belge, la Sidro, elle-même majoritaire dans le capital d 'une société-holding de 
droit canadien, la Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd. Cette 
dernière société possédait des investissements importants en Espagne, soit à 
travers des sociétés-filiales espagnoles, soit à travers des filiales canadiennes. 
A l'évidence, les rapports entre les investisseurs belges et les investissements 
en Espagne ne pouvaient pas être définis comme des droits de propriété. Cha- 
que société anonyme, qui pouvait être conçue comme un relais, avait aussi pour 
effet de modifier la nature juridique des relations entre les biens espagnols et 
les personnes belges. Un actionnaire ne possède pas de droit direct sur les actifs 
d 'une société ; cette relation est une relation indirecte d'intérêts. Chaque per- 
sonne morale était propriétaire des actifs investis, et chaque actionnaire était 
titulaire de droits propres vis-à-vis d 'une société. Entre les biens saisis et les 

2 « Le souverain ne peut accorder l'entrée de ses états pour faire tomber les étrangers dans 
un piège. Dès qu'il les reçoit, il s'engage à les protéger comme ses propres sujets, à les faire jouir, 
autant qu'il dépend de lui, d'une entière sûreté ». Le Droit des gens, L. 11, Chap. VIII, par. 104; 
nous nous référerons à l'édition suivante : Neuchâtel, de l'Imprimerie de la Société Typographi- 
que (1773), à la p. 301. 

3 CIJ, Recueil 1970, p. 3. 



p e r s o n n e s  qu i  s ' a f f i r m a i e n t  lésées, il exis ta i t  d o n c  u n e  cha ine  de  r e l a t ions  j u r i -  
d iques ,  qu i  m é d i a t i s a i e n t  leurs  liens. 

Si l ' o n  cons idè re ,  en s econd  lieu, les liens de na t iona l i t é ,  u n e  méd ia t i s a -  
t ion  d u  m ê m e  o r d r e  p o u v a i t  ê t re  observée .  L ' E t a t  belge e n t e n d a i t  exercer  son  
d ro i t  de  p r o t e c t i o n  d i p l o m a t i q u e  en f a v e u r  de ses n a t i o n a u x ,  p o u r  des ac tes  
illicites c o m m i s  su r  des inves t i s semen t s  en  E s p a g n e  qu i  a u r a i e n t  été i m p u t a b l e s  
à  l ' E t a t  e spagno l .  M a i s  les inves t i ssements  en  cause  a p p a r t e n a i e n t  soit  à  l a  Bar -  
ce lona  T r a c t i o n ,  p e r s o n n e  m o r a l e  de  d ro i t  c a n a d i e n ,  soit  à  d ' a u t r e s  p e r s o n n e s  
m o r a l e s ,  e spagno le s  et c a n a d i e n n e s ,  q u e  la B a r c e l o n a  T r a c t i o n  c o n t r ô l a i t .  E n  
p o s t u l a n t ,  à  ce s t ade ,  que  des p e r s o n n e s  m o r a l e s  soient  ass imilées  à  des per-  
sonnes  p h y s i q u e s  su r  le p l a n  de  la na t i ona l i t é ,  il a p p a r a î t  que  le d r o i t  de  p ro -  
t ec t ion  de p e r s o n n e s  m o r a l e s  c a n a d i e n n e s  a p p a r t e n a i t  à  l ' E t a t  c a n a d i e n ,  et q u e  
l ' E s p a g n e  pos séda i t ,  a  p r io r i ,  u n e  c o m p é t e n c e  exclusive à l ' é g a r d  des pe r son -  
nes m o r a l e s  a y a n t  sa na t i ona l i t é .  

A  t r ave r s  cet  exemple ,  o n  en t r evo i t  q u e l q u e s - u n e s  des d i f f icu l tés  d ' a p p l i -  
ca t ion  de la p ro t ec t ion  d i p l o m a t i q u e  dans  les c i rcons tances  é c o n o m i q u e s  actuel-  
les. P o u r t a n t ,  la Belgique cons idé ra i t ,  n o n  sans  q u e l q u e  r a i son ,  que  les inves-  
t i s semen t s  en litige é ta ien t  b ien  r a t t a c h é s  à  ses r e s so r t i s san t s  et  à  l ' é c o n o m i e  
belge.  Auss i ,  p o u r  c o n t o u r n e r  les d i f f icul tés  é v o q u é e s  et en c h e r c h a n t  à  t r a -  
du i r e  la réal i té  é c o n o m i q u e ,  le G o u v e r n e m e n t  be lge  p résen ta - t - i l  de  n o u v e a u x  
a r g u m e n t s .  L ' u n ,  qu i  fu t  à  l ' o r ig ine  de  la nouve l le  r equê te ,  c o n s i s t a  à  d e m a n -  
der  r é p a r a t i o n  des p ré jud ices  q u e  des p e r s o n n e s  phys iques  belges a u r a i e n t  subi  
d a n s  leurs intérêts  indirects  d ' a c t i o n n a i r e s  4. P a r m i  les a r g u m e n t s  invoqués ,  o n  
fit é g a l e m e n t  va lo i r  q u ' u n  E t a t  ava i t  le d ro i t  de  p r o t é g e r  d i r e c t e m e n t  les inves-  
t i s sements  de  ses ressor t i s san t s  à  l ' é t r a n g e r ,  ca r  ceux-ci  fa i sa ien t  pa r t i e  des res- 
sources  é c o n o m i q u e s  d ' u n e  n a t i o n ,  en l ' o c c u r e n c e  de la Belg ique  5. 

O n  r e t i e n d r a  de  ces a r g u m e n t s  qu ' i l s  t en ta ien t  de se d é m a r q u e r  d ' u n e  rela-  
t ion  de p r o t e c t i o n  s t r i c t emen t  pe r sonne l l e ,  f o n d é e  su r  des l iens d i rec ts  en t re  
u n  E ta t ,  u n e  p e r s o n n e  de m ê m e  na t iona l i t é ,  et des b iens  a p p a r t e n a n t  à  cet te  
pe r sonne .  La  d e m a n d e  fondée  su r  les intérêts  des ac t ionna i res  abou t i s sa i t  à  pas-  
ser o u t r e  la p e r s o n n a l i t é  j u r i d i q u e  des d i f f é ren tes  sociétés a n o n y m e s  p o u r  met -  
tre au  p remier  p lan  les intérêts « réels » qu 'el les  recouvraient .  L ' a r g u m e n t  reven- 
d i q u a n t  u n  d r o i t  d i rec t  de p r o t e c t i o n  des ressources  é c o n o m i q u e s  d ' u n  pays  
si tuées à  l ' é t r a n g e r  éca r ta i t ,  q u a n t  à  lui, t o u t e  c o n s i d é r a t i o n  de  p r o t e c t i o n  per -  
sonne l le  p o u r  m e t t r e  en  év idence  la r e l a t ion  qu i  exis ta i t  en t r e  les deux  é c o n o -  
mies ,  et les in té rê t s  de l ' E t a t  d ' o r i g i n e  des inves t i s sements .  

C o m m e  o n  le sait ,  la C o u r  n ' a  pas  r e c o n n u  le j u s  s t a n d i  de  l ' E t a t  belge 
d a n s  cet te  a f fa i re .  Tou te fo i s ,  elle s 'es t  p r o n o n c é e  sur  divers a r g u m e n t s ,  n o t a m -  
m e n t  su r  celui d ' u n  d ro i t  di rect  de s a u v e g a r d e  des inves t i s sements  d ' u n  p a y s  

4 Id., p. 6. 
5 « On a émis l'opinion qu'un Etat peut par suite formuler une réclamation lorsque des inves- 

tissements faits par ses ressortissants à l'étranger subissent de la sorte un préjudice et que, de tels 
investissements faisant partie des ressources économiques de la nation, tout préjudice qu'ils vien- 
nent à subir met directement en jeu les intérêts économiques de l'Etat » id., p. 46. Cet argument 
a été repris par plusieurs Juges dans leurs Opinions individuelles, cf. p. ex. le Juge Jessup : « In 
explaining the basis for a State's right to give diplomatic protection, the rather simplistic notion 
that a State was injured when an injury was inflicted abroad upon the least of its nationals, has 
corne to be superseded by the realization of the national economic importance of foreign investments 
as State interests » id., p. 196; cf. aussi l'Opinion du Juge Gros, id., à la p. 278. 



à  l ' é t r a n g e r .  El le  a  j u g é  q u e  « ( . . . )  ce g e n r e  d ' a c t i o n  es t  t o u t  à  f a i t  d i f f é r e n t  
d e  la p r o t e c t i o n  d i p l o m a t i q u e  e t  se  s i tue  s u r  u n  a u t r e  p l a n  » 6. E t  elle a  ensui te  
a j o u t é  : « T o u t e  u n e  é v o l u t i o n  a  eu  lieu d e p u i s  l a  d e u x i è m e  g u e r r e  m o n d i a l e  
en  m a t i è r e  d e  p r o t e c t i o n  d e s  i nves t i s semen t s  à  l ' é t r ange r ,  q u i  s ' e s t  t r a d u i t e  p a r  
la c o n c l u s i o n  d e  t ra i t és  b i l a t é r a u x  o u  m u l t i l a t é r a u x  e n t r e  E t a t s  o u  d ' a c c o r d s  

e n t r e  E t a t s  et  soc ié tés  » 7. P a r  là ,  la C I J  fa isa i t  d i r e c t e m e n t  r é fé rence  a u  d r o i t  
c o n t e m p o r a i n  des t ra i tés .  

Il existe d o n c  divers  m o d e s  de p r o t e c t i o n  des inves t i s sements  é t r ange r s .  
Le d r o i t  de  p r o t e c t i o n  d i p l o m a t i q u e ,  qu i  bénéf ic ie  d u  po ids  de  la t r a d i t i o n  cou-  
t u m i è r e ,  en  est un .  Mai s  les t ra i tés  c o n t e m p o r a i n s  ins t i tuen t  p e u t - ê t r e  de  n o u -  
velles re la t ions  de  p ro tec t ion ,  a f in  n o t a m m e n t  de  s u r m o n t e r  les p r o b l è m e s  posés  
p a r  la p r o t e c t i o n  d i p l o m a t i q u e .  L a  r eche rche  de  ces d i f f é ren t s  types  de p ro tec -  
t i o n  se ra  a u  c e n t r e  de  n o t r e  t rava i l .  N o u s  v e r r o n s  q u e  les t ra i t és  c o n t e m p o -  
ra ins  i n s t a u r e n t  des f o r m e s  nouvel les  de p r o t e c t i o n ,  q u i  se t r a d u i s e n t  d a n s  cer- 
ta ins  cas  p a r  u n e  sécur i té  j u r i d i q u e  acc rue ,  et d a n s  d ' a u t r e s  cas  p a r  u n  re la t i f  
e f f a c e m e n t  d u  rô le  de  l ' E t a t .  A u  to ta l ,  ces m o d e s  récents  de p r o t e c t i o n  a p p a -  
ra i s sen t  auss i  c o m m e  des a l t e rna t ives  p o u r  évi ter  les écueils de  la p r o t e c t i o n  
d i p l o m a t i q u e ,  d o n t  ils c o n s a c r e n t  le décl in.  M a i s  la p r o t e c t i o n  des t ra i tés  n ' e s t  
pas  seu lement  innova t r i ce ;  p a r  d ' a u t r e s  aspects ,  elle s ' inscr i t  d a n s  la con t inu i t é  
d u  d r o i t  i n t e r n a t i o n a l  généra l .  E n  ce sens,  l ' i n t é rê t  des t ra i tés  est de r é a f f i r m e r  
la validité d ' i m p o r t a n t s  pr incipes cou tumiers ,  n o t a m m e n t  à  l ' égard  de n o u v e a u x  
E ta t s  qu i  ne  se sen ta ien t  p a s  liés p a r  u n e  c o u t u m e  à la f o r m a t i o n  de laque l le  
ils n ' a v a i e n t  p a s  pa r t i c ipé .  

2. L a  c o o p é r a t i o n  en  m a t i è r e  d ' i n v e s t i s s e m e n t s  
N o u s  avons  évoqué  le peu  de  cons idé ra t ion  que  le dro i t  i n t e rna t iona l  accor-  

da i t ,  de  p r i m e  a b o r d ,  a u x  aspects  é c o n o m i q u e s  des r e l a t ions  d ' i n v e s t i s s e m e n t .  
J u s q u ' à  u n e  d a t e  récente ,  les p r inc ipes  re la t i fs  à  la p r o t e c t i o n  des é t r ange r s ,  
t ou te s  ca tégor ies  c o n f o n d u e s ,  o n t  d o m i n é  la scène.  E n  c o n s é q u e n c e ,  le d ro i t  
des gens  a  t r a i t é  de  la m ê m e  m a n i è r e  la p r o t e c t i o n  à laque l le  a  d r o i t  u n  tou r i s t e  
a r b i t r a i r e m e n t  je té  en  p r i son  à l ' é t r ange r ,  et ,  p a r  exemple ,  les d i f f icul tés  
q u ' é p r o u v e n t  p a r f o i s  des en t repr i ses  p o u r  r a p a t r i e r  les revenus  de  leurs  inves- 
t i s sements .  A u j o u r d ' h u i ,  il n o u s  semble  q u e  des q u e s t i o n s  auss i  d i f f é ren tes  ne  
p e u v e n t  plus  ê t re  placées  sur  le m ê m e  p l a n .  

Les q u e s t i o n s  d ' i n v e s t i s s e m e n t  o n t  acqu is  u n e  i m p o r t a n c e  é c o n o m i q u e  
m a j e u r e .  Il est incon tes té  que  la c ro issance  é c o n o m i q u e  d ' u n  pays  d é p e n d  d ' u n  
t a u x  d ' i n v e s t i s s e m e n t  qui  soit  supé r i eu r  au  t a u x  d ' a m o r t i s s e m e n t  et d ' o b s o -  
lescence d u  capi ta l  p r o d u c t i f  existant .  P lus  r é cemmen t ,  les t r a v a u x  de Keynes8  
et  de  ses disciples o n t  mis  en év idence  la f o n c t i o n  de mu l t i p l i c a t eu r  de  l ' inves-  
t i s sement ,  celui-ci j o u a n t  u n  rôle-clé p o u r  c o n t r e r  les t e n d a n c e s  cycl iques a u  
sous-emploi  des ressources product ives .  E n  d ' au t r e s  termes,  il est la rgement  ad- 
mis que  l ' invest issement est une  fonct ion  d ' u n e  impor t ance  cruciale dans  une  éco- 
n o m i e ,  à  u n  doub le  titre: à  long- te rme ,  il est u n  m o t e u r  de la croissance;  d a n s  le 
cadre  des équilibres macro -économiques ,  il peut  être u n  facteur  de  ré-équilibrage. 

6 M ,  p. 46. 
7 Id., p. 47. 
8 Cf. not. « The General Theory of Employment, Interest and Money » in The Collected 

Writings of  John Maynard Keynes, London, Macmillan, v. VII (ed. 1973). 



Il ne nous appartient pas d 'approfondir  des analyses économiques sur la 
fonction d'investissement. Ces éléments doivent être retenus, au même titre que 
d'autres fonctions, tout aussi embarrassantes pour les juristes, telles que la masse 
monétaire ou l'équilibre de la balance des paiements, parce qu'elles ont cessé 
d'être des questions purement économiques. De ces fonctions, entre autres, 
dépendent l'évolution économique d'un pays, et la capacité d 'un système à satis- 
faire les besoins matériels de ses habitants. Dès lors que les pouvoirs publics 
ont cherché à les influencer ou à les réglementer, elles sont aussi devenues des 
questions juridiques. En matière d'investissement, toute une panoplie d'ins- 
truments de politique économique ont été mis en place depuis la fin de la 
deuxième guerre mondiale. De telles mesures, qui se retrouvent à des degrés 
divers dans chaque ordre juridique, possèdent en général un caractère sélectif. 

De même, au plan individuel, la théorie économique a élucidé les facteurs 
qui exercent une influence, favorable ou non, sur les décisions d'investissement. 
Un investisseur rationnel, qu'il s'agisse d 'une personne ou d 'une entreprise, 
recherche une optimalisation de sa consommation dans le temps, sa décision 
d'investissement à un moment donné étant à la fois un renoncement à une con- 
sommation présente, et une préférence pour une consommation future majo- 
rée. Dans ce contexte, les paramètres de base qui influencent une décision 
d'investissement sont les revenus escomptés, la durée, et les risques. Sur la scène 
internationale, certains risques non-commerciaux jouent un rôle qu'ils n 'ont  
pas ailleurs; il peut s'agir de l'évolution d 'une législation, de changements poli- 
tiques, voire de conflits armés. De tels risques peuvent être réduits, par exem- 
ple en instaurant un cadre juridique qui présente des garanties de stabilité et 
de sécurité. Tout comme la perspective de revenus majorés, la réduction des 
risques engendre une incitation à investir. 

Les droits nationaux, on l 'a mentionné, ne sont pas restés indifférents à 
ces considérations de nature économique. Nous étudierons si une évolution ana- 
logue se manifeste en droit international. D'emblée, rappelons que les récents 
traités bilatéraux n'ont pas pour seul but la protection des investissements étran- 
gers; ils visent aussi leur promotion. Il est possible que sous ce terme, issu du 
langage commercial, les questions qui viennent d'être évoquées soient traitées. 
Dans cette optique, le droit des traités contribuerait à établir des mesures de 
coopération entre deux pays, en cherchant à concilier leurs intérêts économi- 
ques communs. 

Nous montrerons que cette interprétation est justifiée. Une coopération 
en matière d'investissements se dessine au travers des traités bilatéraux, con- 
trastant avec l'état du droit international général. Elle se fonde sur des éléments 
de réciprocité réelle entre les avantages et les obligations qui sont consentis par 
les parties aux traités. On se gardera, toutefois, d'exagérer la place qui revient 
à ces mesures de coopération dans le droit contemporain des traités. Celles-ci 
manquent souvent d'élaboration, et, dans la plupart des cas, on doutera qu'elles 
soient à la mesure des problèmes économiques qui se posent. Il ne s'agit que 
d 'une première phase de coopération, qui ouvre sans doute des perspectives 
de développement. 

3. Les Conventions d'investissement 
La Convention de Washington n'a guère besoin d'être introduite. Il n'en 

va pas de même des Conventions relatives à la promotion et à la protection 



des investissements, qui demeurent peu connues. Dans le recueil qu'il en a dressé 
en 1983, le CIRDI a reproduit les textes de 184 Conventions de ce genre 9. 
Compte tenu des signatures postérieures, le chiffre avoisine aujourd 'hui  200 
traités. 

a) Répartition. D'une manière générale, les parties aux Conventions bila- 
térales sont, d 'une part un pays exportateur (net), et de l 'autre un pays impor- 
tateur (net) de capitaux. Jusqu 'à  présent, elles n 'ont  pas été conclues entre pays 
qui sont, de part et d'autre, des exportateurs de capitaux. Un petit nombre 
de traités ont été conclus entre pays importateurs de capitaux; l 'Egypte et la 
Yougoslavie, par exemple, sont devenues parties à plusieurs Conventions avec 
d'autres pays importateurs de capitaux. 

Nous avons recours à une terminologie établie en droit international, qui 
distingue, en matière de capitaux, des pays importateurs et exportateurs 10. 
Dans la matière étudiée, elle reste plus pertinente que d'autres catégories, tel- 
les que « les pays en développement » et « les pays développés à économie 
de marché ». La République de Corée, par exemple, n'est plus considérée 
comme un pays en développement; mais elle demeure importatrice nette de capi- 
taux. En outre, cette terminologie présente l 'avantage de n'être pas à sens uni- 
que. Un pays importateur net peut être en même temps un substantiel exporta- 
teur brut de capitaux; que l 'on se réfère à l 'Inde. Il s'agit d 'une situation de 
fait, qui n'est ni unilatérale, ni irréversible; doit-on rappeler que les pays 
d 'Europe occidentale étaient d ' importants importateurs nets de capitaux en 
1945, et que des pays producteurs de pétrole sont récemment devenus de subs- 
tantiels exportateurs de capitaux ? 

Parmi les pays d'origine, des Conventions bilatérales ont été conclues par 
la République fédérale d'Allemagne, l 'Autriche, la Belgique, le Danemark, les 
Etats-Unis d 'Amérique, la Finlande, la France, l'Italie, le Japon, la Norvège, 
les Pays-Bas, le Royaume-Uni, la Suède et la Suisse. 

Du côté des pays d'accueil, nous avons répertorié 60 pays qui étaient liés 
par des Conventions en vigueur, situés sur cinq continents et régions, soit : 

* en Afrique : Benin, Cameroun, Congo (Rép. populaire), Côte 
d'Ivoire, Egypte, Gabon, Guinée, Haute Volta, Ile 
Maurice, Kenya, Lesotho, Liberia, Madagascar, 
Malawi, Mali, Maroc, Mauritanie, Niger, Ouganda, 
République Centrafricaine, Rwanda, Sénégal, Sierra 
Leone, Soudan, Tanzanie, Tchad, Togo, Tunisie, 
Zaïre, Zambie; 

* en Amérique latine Belize, Costa Rica, Equateur, El Salvador, Haïti, 
et aux Caraïbes : Panama,  Paraguay; 

* en Asie : Bangladesh, Chine (Rép. populaire), Corée (Rép. de), 
Inde, Indonésie, Malaisie, Pakistan, Philippines, Sin- 
gapour, Sri Lanka, Thaïlande; 

9 IL W, « Investment Promotion and Protection Treaties », 2 vol. (1983). Ce recueil, qui cou- 
vre les traités signés de 1959 à 1982, contient le texte intégral, dans une langue authentique, de 
chaque Convention. Cf. aussi la liste des traités, infra, p. 313. 

10 Par souci de brièveté, on aura aussi recours, au lieu du terme « pays importateur de capi- 
tal », à celui de « pays d'accueil »; et au lieu de « pays exportateur de capital », à celui de « pays 
d'origine ». 



• en  E u r o p e  : B u l g a r i e ,  G r è c e ,  M a l t e ,  P o r t u g a l ,  R o u m a n i e ,  
Y o u g o s l a v i e  ; 

• a u  M o y e n - O r i e n t  : I r a n ,  Is rael ,  J o r d a n i e ,  Syrie,  T u r q u i e ,  Y e m e n  (Rép.  
a r abe ) .  

L'énumération des parties aux Conventions bilatérales appelle quelques 
observations. 

D'abord,  de par le nombre et la répartition géographique, économique, 
socio-politique des Etats-parties, la diversité des réseaux conventionnels est 
exceptionnelle à l'échelle internationale. 

Toutefois, deux groupes de pays sont majoritairement restés à l'écart du 
processus. Ce sont d 'abord les Etats d 'Europe orientale, l 'URSS en tête, dont 
les traditions politiques et économiques s 'accommodent mal de ce genre de trai- 
tés; on notera pourtant  la présence de la Bulgarie, de la Roumanie, de la You- 
goslavie, et en Asie de la Chine parmi les signataires des Conventions d'inves- 
tissement. D'autre  part, les grands pays d 'Amérique latine ne figurent pas sur 
la liste. Fidèles à la doctrine Calvo, ils refusent de conclure des traités relatifs 
aux investissements, qu'ils estiment être de la compétence exclusive de chaque 
Etat. 

Ces exceptions notées, on constatera que les pays concernés sont trop nom- 
breux et divers pour être classés dans une quelconque catégorie. Dans les rela- 
tions internationales, notamment bilatérales, il est courant que des accords entre 
Etats interviennent sur la base d'affinités politiques, économiques, ou autres. 
Il n 'y  a pas de raison d'estimer que des facteurs meta-juridiques ne sont pas 
aussi à l'oeuvre en matière d'investissements, qu'ils n'influencent pas la négo- 
ciation des traités, et éventuellement le régime juridique convenu entre deux 
Etats. Mais autre chose est de soutenir que ces facteurs sont déterminants, et 
que l 'ordre juridique instauré serait le reflet de conceptions particulières, de 
nature politique, économique ou juridique. Ni l'identité des signataires des Con- 
ventions, ni le contenu des textes n'autorisent des affirmations péremptoires 
en ce sens. 

b) Origine et évolution. Du point de vue historique, deux traités sont à 
l'origine des Conventions d'investissement. L 'un,  intitulé Treaty f o r  the Pro- 
motion and  Protection o f  Investments, a été conclu entre la République fédé- 
rale d'Allemagne et le Pakistan le 25 novembre 1959; il est entré en vigueur 
le 28 avril 1962. L'autre,  entre la Tunisie et la Suisse, dénommé Traité relatif 
à la protection et à l'encouragement des investissements de capitaux, a été conclu 
le 2 décembre 1961, et il est entré en vigueur le 19 janvier 1964. Il n'est pas 
indifférent de noter que, selon le Gouvernement suisse, l'initiative d 'un  traité 
séparé sur les investissements est revenue au Gouvernement tunisien Il. 

Depuis le début des années 1960, un nouveau type de traité sur les inves- 
tissements a donc fait son apparition, et il a connu une remarquable proliféra- 
tion. Le rythme d'évolution mérite également d'être souligné. 

Du point de vue des pays d'origine, l 'Allemagne fédérale et la Suisse ont 
été les seuls pays, au début, à proposer à leurs partenaires de telles Conven- 
tions; ils restent d'ailleurs ceux qui en ont conclu le plus grand nombre. D'autres 

11 Cf. le Message du Conseil fédéral suisse à l'Assemblée fédérale, concernant l'approbation 
de la Convention mentionnée, FF (1962-1), p. 633, à la p. 634. 



p a y s  o n t  suivi,  avec  des délais  p lus  o u  m o i n s  p r o n o n c é s  : la Be lg ique  à  p a r t i r  
de 1966, la F r a n c e  d e p u i s  1972, le R o y a u m e - U n i  depu i s  1975, le J a p o n  et  la 
Suède  à pa r t i r  de  1978. Les E ta t s -Un i s ,  qu i  a u p a r a v a n t  p r ô n a i e n t  de  préférence ,  
soit la conc lus ion  de  trai tés de c o m m e r c e ,  soit des accords  de  ga ran t i e  des inves- 
t i s semen t s  en  f o r m e  s impl i f iée ,  o n t  ini t ié leur  p r o p r e  p r o g r a m m e  avec la s igna-  
t u r e  d ' u n e  C o n v e n t i o n  E t a t s - U n i s - E g y p t e  en s e p t e m b r e  1982. 

D u  p o i n t  d e  vue  des p a y s  d ' a c c u e i l ,  des déca lages  a n a l o g u e s  son t  percep-  
t ibles.  L a  Tun i s i e ,  qu i  a  j o u é  u n  rô le  p r é c u r s e u r  en ce d o m a i n e ,  a  conc lu  c inq  
C o n v e n t i o n s  d a n s  la p é r i o d e  1961-64. L ' e n g a g e m e n t  de  la Y o u g o s l a v i e  da t e  
de  1975. L a  C h i n e ,  p o u r  sa  pa r t ,  a  a t t e n d u  1982 p o u r  signer u n e  p remiè re  C o n -  
v e n t i o n  d ' i n v e s t i s s e m e n t ,  avec  la Suède .  

U n e  telle é v o l u t i o n  i n d i q u e  q u e  l ' a d h é s i o n  des in téressés  à  des t ra i tés  
d ' i nves t i s s emen t  n ' a  pas  été acquise  d ' e m b l é e ,  ni de  man iè r e  u n i f o r m e .  E n  fai t ,  
n o m b r e  de  g o u v e r n e m e n t s  et d e  légis la teurs  o n t  émis  des d o u t e s ,  et m a n i f e s t é  
des ré t icences  su r  l ' o p p o r t u n i t é  de  ces t ra i tés .  E n  f o n c t i o n  des expér iences  his- 
t o r i q u e s  q u ' i l s  o n t  subies ,  des p a y s  a y a n t  été co lon isés  o n t  c r a in t  q u e  cer ta ins  
de  leurs  in té rê t s  légi t imes ne  so ien t ,  en déf in i t ive ,  lésés. D a n s  des pays  indus -  
t r ial isés,  des réserves  o n t  été émises  su r  l ' e f fec t iv i t é  q u ' o n  p o u v a i t  a t t e n d r e  de  
ces C o n v e n t i o n s .  Le c o n t e n u  des a c c o r d s  a  été m o d i f i é ,  c o m p l é t é ,  a m e n d é ,  a u  
gré  des o r i e n t a t i o n s  et  des in té rê t s  de c h a c u n ,  ce qu i  leur  c o n f è r e  a c t u e l l e m e n t  
une  in t é re s san te  var ié té  12. De  leur  cô té ,  les inves t i sseurs  pr ivés  o n t  mis  quel-  
q u e  t e m p s  a v a n t  de  m e s u r e r  l ' i m p o r t a n c e  q u e  de  tels exercices d i p l o m a t i q u e s  
p o u v a i e n t  a v o i r  su r  la c o n d u i t e  de leurs  a f f a i r e s  13. Le d é v e l o p p e m e n t  des 
r é seaux  c o n v e n t i o n n e l s  n ' a  d o n c  p a s  été e x e m p t  d ' o b s t a c l e s  et d ' o b j e c t i o n s ;  
mais  le fa i t  m ê m e  q u ' e n  dép i t  de ces d i f f icu l tés  u n  n o m b r e  c ro i s s an t  de  pays  
a ien t  chois i  d ' y  a d h é r e r  a t t e s t e  q u ' i l s  r é p o n d e n t  à u n  beso in  p r o f o n d .  

c) Typolog ie .  P r éc i sons  ce qu ' i l  c o n v i e n t  d ' e n t e n d r e  p a r  des C o n v e n t i o n s  
re la t ives  à  la p r o m o t i o n  e t  à  la p r o t e c t i o n  d e s  inves t i ssements .  L ' i d e n t i f i c a t i o n  
d ' u n  genre  est le r é su l t a t  d ' u n e  a b s t r a c t i o n ;  la d é n o m i n a t i o n  et le c o n t e n u  de  
C o n v e n t i o n s  par t icu l iè res  ne  son t  pas  p o u r  a u t a n t  i den t iques .  

Ains i ,  la C o n v e n t i o n  en t r e  l ' A l l e m a g n e  fédéra le  et la R é p u b l i q u e  ma lga -  
che  est in t i tu lée  Tra i t é  r e l a t i f  à  l ' e n c o u r a g e m e n t  des  inves t i s sements ;  l ' é l é m e n t  
de p ro t ec t ion  a d i spa ru .  E n  revanche ,  la C o n v e n t i o n  E t a t s - U n i s - P a n a m a  a p o u r  
t i t re  T rea ty  c o n c e r n i n g  the  T r e a t m e n t  a n d  P r o t e c t i o n  o f  I n v e s t m e n t ;  o n  n ' y  
t r o u v e  pas  m e n t i o n  de  p r o m o t i o n  o u  d ' e n c o u r a g e m e n t .  P lus ieu r s  C o n v e n t i o n s  
conc lues  p a r  les P a y s - B a s  s ' i n t i t u l en t  A c c o r d  d e  c o o p é r a t i o n  é c o n o m i q u e .  D e  
telles d é n o m i n a t i o n s  par t icu l iè res ,  choisies p a r  les négoc ia teurs  des t ra i tés ,  son t  
légion.  

De  m ê m e ,  les c lauses  des C o n v e n t i o n s  p r é sen t en t  d ' i m p o r t a n t e s  d i f fé ren-  
ces, d ' u n  texte  à  l ' a u t r e .  Des d é v e l o p p e m e n t s  subs tan t ie l s  o n t  eu lieu depu i s  
la Conven t ion  Suisse-Tunisie,  qui  c o m p r e n d  six cour t s  articles, j u s q u ' a u x  récents 

12 Plusieurs modèles de Conventions ont ainsi été dressés par l'Asian-African Legal Consul- 
tative Committee, Cf. « Models for Bilateral Agreements on Promotion and Protection of Invest- 
ments », ILM, v. 23 (1984), pp. 237-68. 

13 L'intérêt des Conventions bilatérales, du point de vue des investisseurs, a été souligné dans 
une brochure publiée par la Chambre internationale de commerce, Bilatéral Treaties for  Interna- 
tional Investment, Paris, ICC (1977), not. pp. 8-11; cf. aussi Aksen, « The Case for Bilatéral Inves- 
tement Treaties », in International and Comparative Law Center, The Southwestern Legal Foun- 
dation, Rights and Duties of  Private Investors Abroad, New York, M. Bender (1981), pp. 357-81. 



traités, qui sont nettement plus détaillés. Dans ces conditions, quelles sont les 
caractéristiques communes au genre de Conventions répertoriées ? 

En premier lieu, il convient de les distinguer d'autres types de traités bila- 
téraux. Les Conventions d'investissement ne sont pas des traités de commerce 
e t /ou d'établissement. Il est vrai que certains Traités d'amitié, de commerce 
et de navigation conclus par les Etats-Unis depuis 1945 ont été communément 
appelés des Investment Treaties 14. La pratique des traités bilatéraux de com- 
merce et d'établissement date de plusieurs siècles, et les Conventions d'inves- 
tissement sont issues de ce tronc commun. Toutefois, leur matière n'est plus 
la même; les droits civils des étrangers, qui sont au centre des dispositions des 
traités de commerce, ont été délaissés dans les récents traités d'investissement. 
D'autre part, les Conventions étudiées ne doivent pas être confondues avec des 
accords de garantie des investissements, tels que conclus par le Canada et les 
Etats-Unis, et qui ne contiennent pas de règles de fond sur le régime juridique 
applicable aux investissements étrangers 15. 

En second lieu, les Conventions d'investissement se caractérisent, sous un 
angle positif, par la similitude de leur but et de leur objet. Elles visent, à titre 
principal, à protéger et à promouvoir les investissements entre deux pays. Pour 
ce faire, elles traitent les principales questions qui se posent aujourd'hui à ce sujet, 
notamment : les facteurs de rattachement des investissements, et leur défini- 
tion; les principes de leur admission; leur traitement; le transfert des revenus 
et des capitaux investis; leur protection en cas de dépossession; le régime des 
accords conclus entre un Etat et des investisseurs étrangers; la subrogation sous 
un système de garantie des investissements; l 'arbitrage du CIRDI; et les procé- 
dures de règlement des différends entre les Etats-parties à la Convention. 

Nous réserverons aux traités de ce genre la dénomination de Conventions 
d'investissement 16. Avec la Convention de Washington, dont on a noté l'inter- 
férence à propos de l 'arbitrage du CIRDI, elles constitueront la matière-objet 
de l'ouvrage. Etape par étape, nous suivrons l'ordre selon lequel elles sont orga- 
nisées, qui correspond, on l'a mentionné, aux problèmes majeurs qui se posent 
actuellement en matière d'investissements étrangers, et ceci dans l 'optique pré- 
cédemment décrite. 

14 Au cours des années 1960, quelques ouvrages fondamentaux de doctrine avaient étudié de 
conserve les dispositions de récents traités de commerce et celles des Conventions d'investissement, 
cf. FATOUROS, Government Guarantees to Foreign Investors, New York, Columbia University 
Press (1962); PREISWERK, La protection des investissements privés dans les traités bilatéraux, 
Zurich, Ed. Polygraphiques (1963); SCHWARZENBERGER, Foreign Investments and International 
Law, London, Stevens (1969). 

15 Sur ces « Investment Guaranty Agreements », cf. infra, chap. VI, p. 226. 
16 Quelques précisions sur la terminologie utilisée s'imposent. Dans la suite de l'étude, les ter- 

mes « Convention d'investissement », « Convention bilatérale », ou seulement « Convention », 
seront réservés aux traités qui nous concernent. Lorsqu'il sera fait référence à d'autres Conven- 
tions, celles-ci seront nommément désignées. En note, on utilisera l'abréviation « Conv. »; « cf. 
p. ex. Conv. » signifie qu'il est fait référence à telle Convention, mais qu'il en existe d'autres, 
parfois quelques dizaines, dont les dispositions sont similaires, et qu'il serait superfétatoire de men- 
tionner. En citant une Convention donnée, on indiquera en premier lieu le pays exportateur de 
capital, ensuite le pays importateur; ce procédé correspond à une pratique établie, qui a l'avan- 
tage de la commodité de présentation, sans qu'elle implique une quelconque préséance. Les Etats 
en cause seront désignés sous une forme simplifiée, telle que 1'« Allemagne », pour la République 
fédérale d'Allemagne. 



C H A P I T R E  I 

DEFINITIONS DES INVESTISSEMENTS ETRANGERS 

Le droit international général ne connaît pas de notion propre aux « inves- 
tissements étrangers ». En termes classiques, il contient des règles relatives au 
traitement dont un individu peut bénéficier, cet individu étant étranger par rap- 
port à l 'Etat-nation qui le lui accorde. Réciproquement, cet individu peut béné- 
ficier de la protection de l 'Etat-nation dont il possède la nationalité, quant au 
traitement auquel un autre Etat le soumet. Le lien juridique qui astreint un 
Etat à certaines obligations de traitement, et qui permet à un autre Etat de mettre 
en oeuvre son droit de protection est donc le lien de nationalité. Et le lien de 
nationalité seul, ainsi que la CPJI  l 'a jugé dans Y Affaire du chemin de f e r  
Panevezys-Saldutiskis 1. 

Tel est le point de départ d 'une définition du caractère étranger d 'un inves- 
tissement. Il convient de déterminer si c'est aussi le lien de nationalité qui déli- 
mite seul les rapports de compétence entre les deux Etats-parties à une Con- 
vention; et quel lien de nationalité, puisqu'un investissement n'est pas a priori  
une personne. Ou, à l 'opposé, nous aurons à examiner si l 'on se trouve en pré- 
sence « d'accords particuliers », comme la CPJI  l 'énonçait, qui infléchissent 
les liens reconnus de nationalité, voire de traités qui répartissent les critères 
de traitement et de protection entre deux Etats sur d'autres bases que le seul 
lien de nationalité. 

Si un investissement n'est pas une personne, on peut considérer de prime 
abord que le terme recouvre des biens, ou des droits portant sur des biens. Le 
droit international général étend les règles de traitement et de protection des 
étrangers aux biens dont ils sont propriétaires et aux droits dont ils sont titu- 
laires; au-delà des droits relatifs à la personne d 'un étranger, il comprend des 
principes concernant ses droits patrimoniaux. La question de savoir si de tels 
droits représentent ou non des « investissements » est demeurée largement indif- 
férente au regard du droit des gens 2. Le terme « investissement » est spécifi- 
que, pour l'essentiel, au droit des traités. Son apparition semble postérieure 

1 « (...) en mettant en mouvement en sa faveur l'action diplomatique ou l'action judiciaire 
internationale, cet Etat fait valoir son droit propre, le droit qu'il a de faire respecter en la per- 
sonne de ses ressortissants le droit international. Ce droit ne peut nécessairement être exercé qu'en 
faveur de son national, parce que, en l'absence d'accords particuliers, c'est le lien de nationalité 
entre l'Etat et l'individu qui donne seul à l'Etat le droit de protection diplomatique ». CPJI, Série 
AIR N° 76 (1939), p. 16. 

2 Diverses mentions du terme « investissements étrangers » apparaissent dans l'arrêt de la CIJ 
concernant l'Affaire Barcelona Traction, Recueil 1970, not. p. 32, 46, 47. Mais la Cour l'a employé 
sans autre précision, de même que plusieurs Juges dans leurs Opinions individuelles; cf. cepen- 
dant l'Opinion du Juge Gros : « L'investissement est une décision d'affecter des biens à une acti- 
vité de production », id., pp. 273-74. 



à  la s e c o n d e  gue r r e  m o n d i a l e ,  l ' u n e  des p remiè re s  m e n t i o n s  d u  t e r m e  f i g u r a n t  
d a n s  l 'Ar t i c l e  12 d u  P r o j e t  de  C h a r t e  d e  la H a v a n e  (1948) 3. C e l a  é t a n t ,  o n  
ne  p e u t  m a n q u e r  de  s ' i n t e r r o g e r  su r  les s imi l i tudes  et  les d i f f é rences  éventue l -  
les qu i  exis tent  e n t r e  la n o t i o n  de  biens é t r ange r s ,  a u  sens large ,  et la n o t i o n ,  
nouve l l e  et c o n v e n t i o n n e l l e ,  d ' i n v e s t i s s e m e n t s  é t r ange r s .  

L ' é l u c i d a t i o n  de  ces d e u x  ques t i ons ,  la n o t i o n  d ' «  inves t i s sement  » et la 
d é t e r m i n a t i o n  de  son  carac tère  « é t r ange r  », est r e n d u e  possible  p a r  l 'exis tence,  
d a n s  les C o n v e n t i o n s  b i la té ra les ,  de  c lauses  i n t e rp ré t a t i ve s  qu i  son t  consac rées  
à  la déf in i t ion  des te rmes  employés 4.  Tou te s  les C o n v e n t i o n s ,  c e p e n d a n t ,  n ' e n  
c o n t i e n n e n t  pas ;  p a r m i  celles qu i  o n t  été conc lues  d a n s  les années  1960, il n ' e s t  
pas  r a re  q u e  les te rmes  « invest issements  », « ressor t i ssants  », « sociétés », etc. 
so ien t  m e n t i o n n é s  sans a u t r e  p réc i s ion .  M a i s ,  d ' u n e  m a n i è r e  généra le ,  les tex- 
tes  p lus  récents  p r e n n e n t  so in  de  les déf in i r .  L à  o ù  elles o n t  été r encon t r ée s ,  
les dé f in i t ions  s o n t  f r é q u e m m e n t  lo in  de  p r é s e n t e r  le degré  d ' u n i f o r m i t é  q u e  
l ' o n  p o u r r a i t  en  a t t e n d r e ;  ceci v a u t  n o t a m m e n t  p o u r  la d é t e r m i n a t i o n  des  liens 
e n t r e  u n  inves t i s semen t  et u n  E t a t - p a r t i e .  

SECTION I. L A  N O T I O N  D ' I N V E S T I S S E M E N T  

En l'absence de jurisprudence et de pratique diplomatique établies, relati- 
ves à la notion d'investissement en droit international, la tâche de ses défini- 

3 Conférence des Nations Unies sur le Commerce et l'Emploi, « Charte de la Havane », art. 
12 : « Investissements internationaux, Développement économique et Reconstruction », Nations 
Unies, Doc. E/Conf. 2/78 (1948), p. 9. Quelques récents traités de commerce conclus par les Etats- 
Unis se réfèrent aussi aux « investments » ou « direct investments », cf. p.ex. United States-Germany 
(Fed. Rep. of), « Treaty of Friendship, Commerce and Navigation », art. XII, R TNU, v. 273 (1957), 
p. 18; United States-Korea, « Treaty of Friendship, Commerce and Navigation », art. XII, RTNU, 
v. 302 (1958), p. 318. 

4 A titre d'exemple, on citera la clause de définitions de la Convention Belgique-Cameroun, 
art. 1 : « Pour l'application de cette Convention : 1. le terme "nationaux" désigne : a) en ce qui 
concerne l'Union Economique Belgo-Luxembourgeoise, toute personne physique qui selon la légis- 
lation belge ou luxembourgeoise est considérée comme citoyen de Belgique ou du Luxembourg; 
b) en ce qui concerne la République Unie du Cameroun, toute personne physique qui selon la légis- 
lation camerounaise est considérée comme citoyen du Cameroun. 2. Le terme "sociétés" désigne : 
a) en ce qui concerne l'Union Economique Belgo-Luxembourgeoise, toute personne morale cons- 
tituée conformément à la législation de Belgique ou du Luxembourg et ayant son siège social sur 
le territoire de Belgique ou du Luxembourg; b) en ce qui concerne la République Unie du Came- 
roun, toute société et toute personne morale, constituée conformément à la législation camerou- 
naise et ayant son siège social sur le territoire du Cameroun. 3. Le terme "investissements" dési- 
gne tout élément d'actif quelconque, investi ou réinvesti dans des établissements à activité écono- 
mique. Seront considérés notamment mais pas exclusivement comme des investissements au sens 
de la présente Convention : a) les biens mobiliers et immobiliers ainsi que tous autres droits réels 
tels que hypothèques, gages, sûretés réelles, usufruit et droits similaires; b) les actions, les parts 
sociales et toutes autres formes de participations dans des entreprises; c) les obligations émises 
par des entreprises, les créances et droits à toutes prestations ayant une valeur économique; d) 
les droits d'auteur, les droits industriels, les procédés techniques, les marques de commerce et le 
fonds de commerce; e) les concessions de droit public, ou contractuelles, y compris les concessions 
dans le domaine de la recherche agricole, de l'extraction ou de l'exploitation de ressources natu- 
relles. Toute modification de la forme jurifique dans laquelle les avoirs et les capitaux ont été investis 
ou réinvestis, n'affectera nullement leur caractère d"'investissements" au sens de la présente Con- 
vention ». Pour des définitions aussi détaillées, mais non nécessairement concordantes, cf. p.ex. 
Conv. Allemagne-Zambie, art. 8; France-Egypte, art. 1er; Italie-Roumanie, art. 2; Pays-Bas- 
Soudan, art. XV; Royaume-Uni-Philippines, art. I; Suède-Chine, art. 1; Suisse-Singapour, art. 8. 



t ions  poss ib les  est r evenue  à la doctr ine 5.  D e p u i s  l a  f in des années  1950, le 
t e r m e  « inves t i s sement  » a  fai t  l ' o b j e t  de  c o m m e n t a i r e s  a b o n d a n t s ,  à  la m e s u r e  
de  la vogue  c r o i s s a n t e  qu ' i l  a  c o n n u e .  U n  q u a r t  de  siècle plus  t a r d ,  o n  ne  sau-  
ra i t  p o u r t a n t  p r é t e n d r e  q u e  le c o n c e p t  s 'es t  dégagé  de  sa  nébu los i t é  or iginel le .  
L ' u n e  des p r inc ipa les  d i f f icu l tés  p r o v i e n t  d u  fa i t  q u e  les dé f in i t i ons  d o n n é e s  
o n t  été issues de  d e u x  pôles ,  a u  m o i n s ,  s ens ib l emen t  d i f f é ren t s .  D a n s  u n e  pre-  
miè re  o p t i q u e ,  les inves t i s sements  se ra ien t  u n e  a u t r e  d é n o m i n a t i o n  des d ro i t s  
p a t r i m o n i a u x  des é t rangers ;  il s ' ag i ra i t  d ' u n  t e r m e  m o d e r n e  des t iné  à r ecouvr i r  
une  n o t i o n  a n c i e n n e  de  d r o i t  i n t e r n a t i o n a l .  C e t t e  c o n c e p t i o n ,  p a r t i c u l i è r e m e n t  
p résen te  chez  des a u t e u r s  de  f o r m a t i o n  j u r i d i q u e  a n g l o - a m é r i c a i n e ,  t e n d  à éta-  
blir u n e  s y n o n y m i e  en t re  le t e r m e  « inves t i s sement  » et  la n o t i o n  c o n s a c r é e  de  
p r o p e r t y  r i gh t s  a n d  interests 6.  Se lon  u n e  d e u x i è m e  c o n c e p t i o n ,  u n  inves-  
t i s semen t  est d ' a b o r d  u n  fai t  é c o n o m i q u e .  Il rev ien t  à  la science é c o n o m i q u e  
de le déf in i r ;  à  p a r t i r  de  là, u n e  t r a d u c t i o n  en  t e r m e s  j u r i d i q u e s  peu t  être  fa i te ,  
qu i  soi t  a d a p t é e  a u x  f ins  pa r t i cu l i è res  d ' u n e  rég lementa t ion  7 .  

Les d é m a r c h e s  suivies d a n s  les C o n v e n t i o n s  d ' inves t i s sement  ref lè tent  cette 

ambivalence.  Ainsi  la Conven t ion  Belgique-Maroc,  c o m m e  de nombreuses  aut res  

5 Parmi une abondante bibliographie, cf. ILA, Report of  the Fifty-Second Conference, 
« Foreign Investments in the Developing Countries » (Rapporteur : Ph. Kahn) (1966) not. pp. 820-1, 
839-47; et les délibérations de l'Association, id., v. 53 (1968), p. 667; id., v. 54 (1970), p. 442; 
id. v. 55 (1972), p. 661; id., v. 56 (1974), p. 409. IDI, « Les conditions juridiques des investisse- 
ments de capitaux dans les pays en voie de développement et des accords y relatifs » (Rapporteur : 
B.A. Wortley), Annuaire, v. 52 (1967) t. I, not. pp. 406-8; et les délibérations de l'Institut, id. 
t. II, p. 400. SCHWARZENBERGER, Foreign Investments and International Law, London, Stevens 
(1969) not. p. 17. Bos, « The Protection of Foreign Investments in Dutch Court and Treaty Prac- 
tice », in van PANHUYS (et al.) International Law in the Netherlands, Alphen, Sijthoff & Noor- 
dhoff, v. III (1980), pp. 221-33. CARREAU (et al.), Droit international économique, Paris, LGDJ 
(1978), not. pp. 362-70. DALLOZ, Répertoire de droit international (Ph. Francescakis ed.), « Inves- 
tissements » (par Ph. Kahn), Paris, v. II (1969), p. 189, aux pp. 190-1. Cf. aussi E. LAUTERPACHT, 
« The Drafting of Treaties for the Protection of Investment », ICLQ, Suppl. Publ. N° 3 (1962), 
pp. 18-35; KOPELMANAS, « La protection des investissements privés à l'étranger », DPCI, v. 1 
(1975), pp. 3-12; SCHOKKAERT, « Protection contractuelle par les Etats des investissements privés 
effectués sur leur territoire », DPCI, v. 6 (1980), pp. 29-45; JUILLARD, « Les conventions bilaté- 
rales d'investissement conclues par la France », Clunet, v. 106 (1979), pp. 274-325; VELLAS, « Droit 
de propriété, investissements étrangers et nouvel ordre économique international », Clunet, v. 106 
(1979), pp. 21-33. Lors des travaux de l'ILA sur le sujet, le rapport préliminaire constatait : « Il 
existe une quasi-unanimité pour considérer que la définition de l'investissement est un problème 
essentiel », id., v. 52 (1966), p. 839. On notera cependant que des ouvrages fondamentaux en ont 
traité dans les années 1960, sans chercher à approfondir la notion, cf. not. FATOUROS, « Govern- 
ment Guarantees to Foreign Investors », op. cit. (1962); PREISWERK, « La protection des inves- 
tissements privés dans les traités bilatéraux », op. cit. (1963); NWOGUGU, The Legal Problems of 
Foreign Investment in Developing Countries, Manchester University Press (1965). 

6 Cf. SCHWARZENBERGER : « The terms investments and property are treated as synonyms and 
cover ail types of interests and rights in property », op. cit. (1969), p. 17; et cet auteur ajoutait : 
« Such a liberal formulation of property and investments corresponds to the general practice of 
international law », ibid. Cette conception déborde le cadre de la doctrine anglo-américaine, cf. 
P.ex. Bos : « The term "investment" is to be understood here as including ail rights and inte- 
rests in anything owned or possessed, whether movable or immovable, tangible or intangible », 
in VAN PANHUYS (et al.), op. cit., v. III (1980), p. 223. 

7 En ce sens, cf. not. Carreau (et al.), qui cherche à cerner d'abord « la notion économique », 
op. cit. (1978), pp. 363-6, pour en donner ensuite « la traduction juridique », id., pp. 367-70. Une 
telle démarche est fréquente dans la doctrine des pays de droit civil, cf. p.ex. DALLOZ, Réper- 
toire..., op. cit., v. Il (1969), p. 190; FERNANDEZ FLORES, « Problematica legal de las inversiones 
extranjeras de cartera en la normativa vigente », ADI, v. 1 (1974), p. 94 et s. 



conclues dans les années 1960, se limite à juxtaposer le terme « investissement » 
à la formule générique « biens, droits et intérêts » 8. En revanche, la Conven- 
tion Suisse-Zaïre, entre autres, donne d 'un  investissement une définition plus 
résolument économique 9. 

Si l 'on tente de dégager une notion d'investissement qui soit conforme aux 
dispositions d 'une majorité de Conventions, on peut considérer qu'elle y est 
délimitée sous la forme de trois cercles concentriques. Au sens le plus large, 
les investissements couverts par une Convention englobent l'ensemble des droits 
patrimoniaux, soit les « biens, droits et intérêts » ou encore les property rights 
and interests. Le second critère est d 'ordre subjectif : un investissement est 
l'ensemble des biens et des droits que la loi d 'un Etat d'accueil qualifie comme 
tels, et qui sont admis sur son territoire à ce titre. Le troisième aspect consiste 
à circonscrire, sous la forme d 'une liste, quels sont les avoirs économiques qui 
seront considérés comme des investissements aux termes d 'une Convention. Il 
n'est pas exceptionnel que les trois critères soient combinés dans une même 
définition; mais il arrive également que l 'un ou l 'autre soit seul explicité. 

4. Biens, droits et intérêts 

Certaines Conventions disposent, telle la Convention Suisse-Tunisie : « Les 
investissements ainsi que les biens, droits et intérêts (...) » 10. Ou, selon la défi- 
nition de la Convention Pays-Bas-Sénégal : « Le terme "investissements 
de capi taux" comprend toutes les catégories de biens, y  inclus toutes les caté- 
gories de droits et intérêts » n. Dans le même sens, d'autres Conventions se 
réfèrent à « toutes les catégories de biens », aux « avoirs de toute nature », 
à every king o f  asset, souvent spécifiés, ensuite, par une liste non-limita- 
tive 12. A ce niveau de généralité, il s'agit à peine d 'une définition, mais 
plutôt d 'une notion délibérément large, aux contours indéterminés. Il existe 

8 Conv. Belgique-Maroc, art .  1, 4, 7. De nombreuses Conventions,  parmi les plus anciennes, 
ne définissent pas le terme « investissement », et se bornent  à l 'accoler aux « biens, droits et inté- 
rêts », cf. p.ex. Conv. Pays-Bas-Cameroun,  art .  4, 6; Suisse-Côte d'Ivoire,  art .  7; France-Tunisie 
(1965), art. 1, 4. (NB. Lorsque nous datons une Convention,  cela signifie que deux ou plusieurs 
traités portant sur la même matière ont été conclus successivement, cf. p.ex. France-Tunisie, « Con- 
vention sur les relations économiques et la protection des investissements » (1965), et France-Tunisie, 
« Convention sur la protection des investissements » (1972). La date permet de préciser à quelle 
source il est fait référence). 

9 Conv. Suisse-Zaïre, art. le' : « Aux termes de cet Accord le mot "investissements" désigne 
des apports  en espèce ou en nature faits par les ressortissants ou sociétés d 'une  des Parties Con- 
tractantes sur le territoire de l 'autre ,  conformément  à la législation respective des Parties Contrac- 
tantes, applicable aux investissements, en vue soit de constituer une capacité de production nou- 
velle de biens ou de services soit de rationaliser des méthodes de production ou d 'en améliorer 
la qualité ». 

10Conv. Suisse-Tunisie, art .  1er, 3. 

Il Conv. Pays-Bas-Sénégal (1979), art .  1(1). L'expression « biens, droits et intérêts » a pro- 
gressivement été omise dans les Conventions conclues depuis 1970, mais elle n ' a  pas complète- 
ment disparu, cf. p.ex. Conv. Belgique-Egypte, art. 1(1); France-Syrie, art. 1(1). 

12 Cf. p.ex. Conv. Allemagne-Côte d'Ivoire, art. 8 (« toutes les catégories de biens »); France- 
Egypte, art. 1(1) (« avoirs de toute nature »); Pays-Bas-Corée, art .  11(1) (« every kind of  asset »); 
Royaume-Uni-Bangladesh,  art .  l(a) (« every kind of  asset »); Suède-Yougoslavie, art. 1(1) (« ail 
assets »); Suisse-Singapour, art. 8(c) (« les placements en tout genre, y compris toutes les catégo- 
ries d'avoirs »). 



a l o r s  u n e  i d e n t i t é  e n t r e  les  i n v e s t i s s e m e n t s  e t  l es  b i e n s  e t  d r o i t s  q u i  s o n t  p r o t é -  

g é s  p a r  le  d r o i t  i n t e r n a t i o n a l .  

I l  n ' e s t  p a s  n é c e s s a i r e ,  p o u r  n o t r e  p r o p o s ,  d e  t e n t e r  d e  d é t e r m i n e r  q u e l s  

s o n t  les  b i e n s  e t  d r o i t s  q u e  c e s  f o r m u l e s  g é n é r i q u e s  r e c o u v r e n t .  L ' e x p r e s s i o n  

«  b i e n s ,  d r o i t s  e t  i n t é r ê t s  »  a  é t é  u t i l i s é e  d a n s  u n  n o m b r e  c o n s i d é r a b l e  d e  t r a i -  

t é s  d e p u i s  l a  f i n  d e  l a  p r e m i è r e  g u e r r e  m o n d i a l e ,  n o t a m m e n t  a u x  f i n s  d e  l a  l i q u i -  

d a t i o n  d e  b i e n s  e n n e m i s ,  e t  d a n s  d e s  a c c o r d s  d ' i n d e m n i s a t i o n  a y a n t  f a i t  s u i t e  

à  d e s  n a t i o n a l i s a t i o n s  13. E l l e  n ' e s t  p a s  s u s c e p t i b l e  d ' ê t r e  d é f i n i e  d e  m a n i è r e  

c o n c l u a n t e .  L a  q u e s t i o n  d e  s a v o i r  si t e l  b i e n  o u  d r o i t  d ' u n  é t r a n g e r  e n t r a i t  d a n s  

l a  c a t é g o r i e  d e s  «  b i e n s ,  d r o i t s  e t  i n t é r ê t s  »  c o u v e r t s  p a r  u n  t r a i t é  a  é t é  d é c i d é e  

c a s  p a r  c a s ,  e n  f o n c t i o n  d ' é l é m e n t s  d e  f a i t  e t  d e  l ' o b j e t  d u  t r a i t é .  L e s  s o l u t i o n s  

r e t e n u e s  o n t  p a r f o i s  p r é s e n t é  d e s  v a r i a t i o n s  n o t a b l e s ,  n o t a m m e n t  d a n s  le  

d o m a i n e  d e s  d r o i t s  i n c o r p o r e l s ,  c o m m e  l ' a b o n d a n t e  j u r i s p r u d e n c e  d e s  T r i b u -  

n a u x  a r b i t r a u x  m i x t e s  e n  t é m o i g n e  14. 

P a r  c o n t r e ,  d e u x  a s p e c t s  d e  l ' a s s i m i l a t i o n  o p é r é e  e n t r e  les  i n v e s t i s s e m e n t s  

e t  l es  b i e n s ,  d r o i t s  e t  i n t é r ê t s  s o n t  à  m e n t i o n n e r .  S i  u n e  e x p r e s s i o n  a u s s i  l a r g e  

c o n t i n u e  d ' ê t r e  r e t e n u e  p a r  le  d r o i t  c o n v e n t i o n n e l ,  l a  r a i s o n  t i e n t  d ' a b o r d  a u  

f a i t  q u e  les  d i f f é r e n t e s  c a t é g o r i e s  d e  b i e n s  e t  d e  d r o i t s  p a t r i m o n i a u x  s o n t  d é f i -  

n i e s  p a r  l e s  d r o i t s  n a t i o n a u x ,  n o n  p a r  le d r o i t  i n t e r n a t i o n a l l s .  C e l u i - c i  n e  c o n -  

t i e n t  p a s  d e  d é f i n i t i o n  a u t o n o m e  d ' u n  b i e n  m e u b l e ,  d u  d r o i t  d e  p r o p r i é t é  o u  

d e s  d r o i t s  d é r i v é s  d e  c o n t r a t s .  E n  c e  q u i  c o n c e r n e  l ' é t e n d u e  d e s  d r o i t s  p a t r i m o -  

n i a u x ,  le d r o i t  i n t e r n a t i o n a l  r e n v o i e  a u  d r o i t  i n t e r n e  e n  c a u s e .  E n  o u t r e ,  il a p p a r -  

t i e n t  a u  d r o i t  i n t e r n e  d e  d é s i g n e r  q u e l s  d r o i t s  p e u v e n t  ê t r e  v a l i d e m e n t  a c q u i s  

p a r  d e s  é t r a n g e r s .  D a n s  c e s  c o n d i t i o n s ,  il n ' e s t  g u è r e  s u r p r e n a n t  q u e  les b i e n s ,  

d r o i t s  e t  i n t é r ê t s  s u s c e p t i b l e s  d ' ê t r e  p r o t é g é s  d e m e u r e n t  d a n s  u n  c e r t a i n  é t a t  
d ' i n d é f i n i t i o n  d a n s  l ' o r d r e  i n t e r n a t i o n a l .  

E n  s e c o n d  l i e u ,  les  b i e n s  e t  d r o i t s  p a t r i m o n i a u x  s o n t  d é f i n i s  d e  m a n i è r e  

13 Le Dictionnaire de la terminologie du droit international en donnait la définition suivante : 
« Biens, droits et intérêts. Termes employés dans les traités de paix de 1919, 1920 et 1947 pour 
désigner tous les avoirs, meubles ou immeubles, corporels ou incorporels, appartenant à l'un des 
Etats belligérants ou à ses ressortissants et se situant ou s'exerçant sur le territoire d'un autre Etat 
belligérant ou de ses colonies. — "L'expression biens, droits et intérêts est tellement large qu'elle 
comprend certainement des parties aussi importantes d'un patrimoine que des actions", Sentence 
arbitrale, Allemagne-Roumanie, 7 juillet 1939. Rec. N.U. p. 1837 », Paris, Sirey (1960), p. 88. 
Dans l'Affaire Barcelona Traction, la CIJ a accueilli avec une réserve sensible la formule « biens, 
droits et intérêts » invoquée par le Gouvernement belge, notamment quant à la définition du mot 
« intérêts » : « La Cour est d'avis que, pour interpréter la règle de droit international général con- 
cernant la protection diplomatique, ce qui constitue sa tâche, elle n'a aucun besoin de déterminer 
le sens du terme intérêts dans les règles conventionnelles, autrement dit d'établir si par ce terme 
les règles en question indiquent plutôt des droits que de simples intérêts », CIJ, Recueil 1970, p. 38. 

14 Cf. Recueil des décisions des tribunaux arbitraux mixtes, Paris, Sirey, 9 vol. (1922-30). 
15 Sur ce point, cf. not. GUGGENHEIM, Traité, v. 1 (1953), pp. 330-43; R. BINDSCHEDLER, « La 

protection de la propriété privée en droit international public », RC, v. 90 (1956-11) pp. 173-304, 
not. p. 215 et s. Pour des tentatives de définition de « property » ou de la « propriété » en droit 
international, cf. Restatement (2d), par. 191, p. 571; OECD, « Draft Convention on the Protec- 
tion of Foreign Property », art. 9(c), ILM, v. 2 (1963), p. 262 et les commentaires correspondants, 
id., p. 264 (ci-après OECD, « Draft Convention »). Les difficultés d'une définition commune aux 
différents systèmes juridiques sont apparentes dans le Projet de l'OCDE, car si le terme « pro- 
perty » est difficilement traduisible par celui de « propriété », il ne semble pas, non plus, que la 
notion d'« interests in property » corresponde à des « intérêts dans la propriété », cf. les déclara- 
tions de la CIJ, supra, n. 13. 



d i f f é r en t e  d ' u n  o r d r e  j u r i d i q u e  à l ' a u t r e .  U n e  d i s t i nc t i on  m a j e u r e  existe en t r e  
la n o t i o n  de  p r o p e r t y  r i gh t s  a n d  interests ,  é tabl ie  d a n s  les sys tèmes  de  C o m -  
m o n  L a w ,  et les d ro i t s  de  p r o p r i é t é  r e c o n n u s  d a n s  les sys tèmes  de  d r o i t  civil. 
P r o p e r t y  n ' e s t  pas  s y n o n y m e  de  p ropr i é t é  (ownership) .  L a  première  no t ion  inclut  
en  pa r t i cu l i e r  des d ro i t s  dér ivés  de  c o n t r a t s ,  à  cô té  des d ro i t s  in r em.  E n  d r o i t  
i n t e r n a t i o n a l ,  le fa i t  q u e  les d ro i t s  c o n t r a c t u e l s  so ien t  cons idé rés  c o m m e  p r o -  
p e r t y ,  et à  ce t i t re  p ro t égés ,  a  été c o n f i r m é  p a r  la j u r i s p r u d e n c e  i n t e r n a t i o n a l e  
récente .  D a n s  l ' A f f a i r e  L i b y a n  A m e r i c a n  Oi l  C o m p a n y  ( L I A M C O )  v. Gove rn -  
m e n t  o f  the  L i b y a n  A r a b  R e p u b l i c ,  le T r i b u n a l  a r b i t r a l  a  c l a i r e m e n t  j u g é  q u e  
les dro i t s  issus de con t r a t s  de concess ion  é ta ient  des dro i t s  de  p r o p e r t y  16. D a n s  
la m e s u r e  o ù  l ' e x p r e s s i o n  « b iens ,  d ro i t s  et  in té rê t s  » est u n e  t r a n s c r i p t i o n  de  
la n o t i o n  p r o p e r t y  r igh t s  a n d  interests ,  elle a  p o u r  e f fe t  d ' e n g l o b e r  à  la fois 
des d ro i t s  réels su r  des b iens  m e u b l e s  et i m m e u b l e s ,  et  des d ro i t s  i n c o r p o r e l s ,  
tels q u e  des d ro i t s  con t r ac tue l s .  

Les  d i f f i cu l tés  r e n c o n t r é e s  en  d r o i t  i n t e r n a t i o n a l  p o u r  s u r m o n t e r  les p a r -  
t i cu la r i smes  des dro i t s  n a t i o n a u x  d a n s  la dé f in i t i on  des d ro i t s  p a t r i m o n i a u x  des 
é t r ange r s ,  et p o u r  t r o u v e r  u n e  n o t i o n  g é n é r a l e m e n t  a c c e p t a b l e  p a r  les di f fé-  
r en t s  o r d r e s  j u r i d i q u e s  ne son t  p a s  chose  nouve l le .  D e p u i s  le d é b u t  d u  siècle 
j u s q u e  d a n s  les années  1960, la n o t i o n  des d ro i t s  acqu is  a  j o u é  ce rô le  17; elle 
a  été é tabl ie  à  m a i n t e s  repr ises ,  n o t a m m e n t  d a n s  la j u r i s p r u d e n c e  de  la C P J I .  
P o u r  des r a i sons  q u ' i l  ne n o u s  a p p a r t i e n t  pas  d ' a p p r o f o n d i r  ici, ce t te  n o t i o n  
est a c t u e l l e m e n t  en  décl in .  D a n s  ce con tex te ,  l a  n o t i o n  nouve l l e  d ' inves t i s se -  
m e n t  en  p r e n d r a i t  la place.  Elle p e r m e t  d ' e n g l o b e r  l ' ensemble  des biens et dro i t s  
p a t r i m o n i a u x  d é t e n u s  p a r  des é t r a n g e r s ,  sans ê t re  grevée  p a r  les complex i t é s  
t e c h n i q u e s  de leurs  d i f f é r en t e s  dé f in i t ions  na t i ona l e s .  Il ne  fa i t  guère  de  d o u t e  
q u e  tel est le rô le  a t t r i b u é  à la n o t i o n  d ' i n v e s t i s s e m e n t ,  a u x  yeux  d ' a u t e u r s  de 
C o n v e n t i o n s  b i la té ra les  et à  ceux  d ' u n e  pa r t i e  de  la doc t r i ne .  P o u r t a n t ,  il ne  
s ' ag i t  là q u e  de  l ' u n  des  aspec t s  de  la q u e s t i o n .  

5. L e  r e n v o i  a u  d r o i t  d e  l ' E t a t  d ' a c c u e i l  

Le s econd  cr i tère  des C o n v e n t i o n s  b i la té ra les  cons is te  à  r e n v o y e r  la déf i -  
n i t i on  d ' u n  inves t i s semen t  à  l a  légis la t ion de  l ' E t a t  su r  le t e r r i to i r e  d u q u e l  il 
est  e f fec tué .  O n  le t r o u v e  p a r f o i s  m e n t i o n n é  à t i t re  exclusif .  Ains i ,  la C o n v e n -  
t ions  Pays-Bas-  Yougoslavie se l imite à  la déf in i t ion  suivante: « the  t e rm "invest-  
m e n t s "  s h a l l  c o m p r i s e  a l l  asse ts  inves ted  in a c c o r d a n c e  with the  laws a n d  regu-  
la t ions  o f  each C o n t r a c t i n g  P a r t y  » 18. Il est plus  f r équen t  que  la référence  soit  
coup lée  avec  u n e  liste d ' a v o i r s ,  déf in is  d a n s  u n e  C o n v e n t i o n  c o m m e  f o r m a n t  
pa r t i e  d ' i n v e s t i s s e m e n t s  19. 

16 ILR, v. 62 (1982), p. 140, à la p. 189. 
17 Cf. O'CONNELL : « International lawyers have employed the expression "acquired rights" 

to escape from the technicalities of municipal law which surround concepts such as property », 
International Law, v. II, p. 762. Sur la notion de « droits acquis », cf. P. LALIVE, « The Doc- 
trine of Acquired Rights », in International and Comparative Law Center, The Southwestern Legal 
Foundation, Rights and Duties of  Private Investors Abroad, New York, M. Bender (1965), pp. 
145-200, aux pp. 183-5; KAECKENBEECK « La protection internationale des droits acquis », RC, 
v. 59 (1937-1), pp. 321-419; et infra, Chap. V, p. 180-2. 

18 Conv. Pays-Bas-Yougoslavie, art. I(a). 
19 Cf. p.ex. Conv. Allemagne-Côte d'Ivoire, art. 8; France-Jordanie, art. 1(1); Italie-Egypte, 

art. 8(1); Suède-Chine, art. 1(1); Suisse-Soudan, art. 1(3). 



a) La portée du renvoi. 
De prime abord, on pourrait considérer que la référence à une législation 

nationale va de soi. Le droit international, on l'a vu, renvoie au droit interne 
pour définir l'étendue de droits patrimoniaux; il est constant, par exemple, que 
le droit de propriété sur un immeuble est régi par la lex situs. Dans cette 
optique, la référence au droit interne serait par divers aspects superfétatoire. 

La logique de cet argument n'est valide que si l'on s'en tient à la notion 
d'investissement qui a été analysée précédemment, c'est-à-dire si l'on demeure 
sur le terrain des droits patrimoniaux, et de certaines relations de droit privé. 
Mais telle n'est pas la portée du renvoi au droit interne stipulé dans les Con- 
ventions bilatérales. Celles-ci se réfèrent d'abord aux législations et réglemen- 
tations nationales portant spécifiquement sur les investissements. 

Tout Etat possède actuellement des dispositions juridiques relatives aux 
investissements. Au minimum, elles sont consignées, de manière éparse, dans 
des réglementations fiscales et monétaires. A l'autre extrémité du spectre, on 
trouve des législations systématiques et détaillées, qui visent à réglementer les 
investissements nationaux et/ou étrangers 20. Ceci correspond à une prise de 
conscience, intervenue depuis 1945, du rôle moteur joué par l'investissement 
dans la croissance économique, ainsi que de son rôle anti-cyclique. On est en 
présence de législations et de réglementations qui sont des instruments de poli- 
tique économique, au même titre que les réglementations monétaires ou anti- 
trust. Elles ont pour fonction, d'une part d'influencer au niveau macro- 

20 Cf. le recueil des lois et réglementations relatives aux investissements édité par 
l'ICSID/CIRDI, « Investment Laws of  the World — The Developing Nations », Dobbs Ferry, 
Oceana, 10 vol. (1973-) (ci-après « ILW »). Incidemment, on peut regretter que les lois sur les 
investissements des pays exportateurs de capitaux soient moins aisément disponibles. Sur la légis- 
lation australienne de 1972, cf. TEDESCHI « Legal Controls on Foreign Participation in the Aus- 
tralian Economy », JWTL, v. 9 (1975), pp. 573-84. Sur la loi canadienne, cf. Statuts du Canada, 
« Loi sur l'examen de l'investissement étranger » (1973-74) chap. 46. Sur la réglementation espa- 
gnole de 1974, cf. FERNANDEZ FLORES, loc. cit. (1974), pp. 95-136. Sur la législation japonaise, 
cf. CHIN KIM, « Guide to International Trade and Investment Law in Japan », JWTL, v. 9. (1975), 
pp. 553-67; KANAZAWA, « Accession of Japan to the Organization for Economie Cooperation and 
Development (OECD) and the Liberalisation of Capital Movements », JAIL, v. 11 (1967), pp. 
24-36; HORIGUCHI, « Foreign Investment in Japan », DPCI, v. 2 (1976), pp. 325-9. Certains Etats 
réglementent les relations d'investissement sous des dénominations diverses; ainsi la France pos- 
sède une « Loi N° 66-1008 du 28 décembre 1966, relative aux relations financières avec l'étran- 
ger », JORF, 29 déc. 1966, dont l'objet est en partie de réglementer les « investissements directs 
étrangers », cf. le « Décret N° 67-78 du 27 janvier 1967 » pris en application de la loi, JORF, 
28 janv. 1967; et PINTO« Le régime juridique des investissements étrangers en France », Clunet, 
v. 94 (1967), pp. 235-64. Les Etats-Unis, pour leur part, semblent opposés à un projet de régle- 
mentation nationale des investissements étrangers; mais ils se sont dotés d'un « International Invest- 
ment Survey Act of 1976 », US Digest (1976), p. 527, ILM, v. 15 (1976), p. 1293; d'assez nom- 
breuses lois, d'autre part, imposent des conditions et des limites aux investissements étrangers, 
cf. TREASURY DEPARTMENT « Summary of Federal Laws bearing on Foreign Investment in the Uni- 
ted States », US Digest (1975), p. 618. Par ailleurs, on se gardera d'opposer trop nettement les 
réglementations sur les investissements « étrangers » et celles qui ne font pas de distinction. De 
nombreuses lois publiées par le CIRDI s'appliquent à tous les investissements; mais il est connu 
qu'une législation à usage interne peut aussi servir, dans certains cas, à un usage externe. P.ex. 
la Loi tunisienne « N° 69-35 du 26 juin 1969, portant Code des investissements » dispose, art. 
2 : « Les garanties et avantages prévus par le présent Code concernent les investissements réalisés 
en Tunisie par des personnes physiques et morales, quelle que soit leur nationalité, et ayant fait 
l'objet d'un agrément conformément à l'article 7 de la présente loi », ILW, v. 10 (1981), p. 3. 



économique le taux et le volume global des investissements, et d 'autre  part au 
niveau individuel de les orienter en fonction des objectifs économiques 
poursuivis. 

On notera qu'il s'agit là de réglementations de droit public. Même si elles 
recouvrent des matières de droit privé, en termes de biens et d'obligations, le 
concept d'investissement lui-même est largement étranger au droit privé. Les 
réglementations sur les investissements ont pour objet d'influencer les condi- 
tions de gestion d'entreprises, leur régime fiscal, l 'octroi de crédits, leur évolu- 
tion technologique ou le volume de l'emploi. Elles opèrent de façon nécessai- 
rement sélective, puisque le but recherché est de développer certaines activités, 
et éventuellement de restreindre d'autres. En ce sens, tous les Etats posent actuel- 
lement certaines conditions et certaines limites aux investissements en prove- 
nance de l 'étranger. Certains le font de manière indirecte ou sectorielle, par 
exemple par le biais de la réglementation des marchés financiers et des valeurs 
mobilières 21. Mais la plupart ont institué des procédures d'agrément ou 
d'autorisation administrative, leur permettant d'agir directement sur le volume 
et les conditions d'investissement correspondant à leurs besoins et à leurs objec- 
tifs de politique économique 22. En ce domaine, la législation japonaise de 
1949 a sans doute joué un rôle précurseur; d'autres Etats ont fait de même 
au cours des quatre dernières décennies, que ce soit des pays exportateurs de capi- 
taux, tels le Canada et la France, ou des pays importateurs de capitaux, qui 
se sont dotés dans leur quasi-totalité de réglementations publiques sur les 
investissements. 

Lorsqu'une Convention bilatérale renvoie la définition d 'un investissement 
au droit d 'un  Etat d'accueil, il ne fait guère de doute que c'est d 'abord à ces 
dispositions de droit public qu'elle se réfère, autant ou plus qu 'à  des règles de 
droit privé. En conséquence, l'assimilation de la notion d'investissement aux 
« biens, droits et intérêts » en général, doit être qualifiée : ce ne sont pas tous 
les biens et droits qui sont couverts, mais seulement ceux qui, aux termes de 
la législation d 'un  Etat d'accueil, sont considérés comme des investissements. 

Toutefois, un nombre substantiel de Conventions ne se réfèrent pas à la 
législation de l 'Etat  d'accueil dans la définition d 'un investissement. Le résul- 
tat atteint ne semble guère différent; ou bien le traité contient par ailleurs une 
clause d'admission des investissements, stipulant que ceux-ci devront être admis 
conformément à la législation de l 'Etat  importateur de capital 23; ou bien le 

21 En'ce sens, la Conv. Danemark-Indonésie, art. 11 soumet les investissements concernés (a) 
en Indonésie, à la législation sur les investissements étrangers et, (b) au Danemark, à l'approba- 
tion des autorités chargées du contrôle des changes. 

22 Infra, Chap. 11, p. 65. La Conv. Belgique-Malaisie p.ex. précise ainsi la définition d'un 
investissement, art. 1(3) : « Le terme d'"investissements" désigne tout élément d'actif quelcon- 
que et comprend notamment (...) pour autant que ces biens, au moment de leur investissement : 
(i) en Malaisie soient investis dans un projet classifié comme "projet approuvé" par le Ministère 
malaisien compétent, conformément à la législation et à la pratique administrative en la matière ». 
Cf. aussi Conv. Allemagne-Pakistan, Exchange of Notes 1-11 : « It is our understanding that the 
terme "investment" wherever it is used in this treaty or in the letters annexed refers in respect 
of Pakistan to investments approved by the Government agencies authorizing such investments ». 

23 Cf. p.ex. Conv. Suisse-Indonésie, art. 1 : « Chaque Partie Contractante encouragera les 
investissements effectués sur son territoire par des ressortissants ou sociétés de l'autre Partie Con- 
tractante et admettra ces investissements conformément à ses législation et règlements »; et infra, 
Chap. 11, p. 54. 



champ d'application de la Convention est circonscrit aux seuls investissements 
agréés ou approuvés par un Etat d'accueil 24. Dans presque tous les cas, la 
notion d'investissement incorpore la définition particulière qui en est donnée 
par la législation de cet Etat 25. 

b) L 'aspect finaliste de la notion. 

Aux termes de la Convention France-Maroc : « Sont éligibles à l'agrément 
préalable accordé p a r  une Partie contractante, dans le cadre de sa législation, 
les investissements productifs effectués sur son territoire p a r  les ressortissants, 
personnes physiques et morales, de l 'autre Partie, dès lors qu'ils concourent 
à son développement économique et social » 26. 

Peu de formules rencontrées dans les Conventions sont aussi explicites; 
mais le renvoi au droit d 'un Etat d'accueil sous-entend que les investissements 
concernés sont ceux que cet Etat considère comme propices à promouvoir le 
développement de l 'économie nationale. Les buts déclarés des législations sur 
les investissements abondent en formules de ce genre. A titre d'exemple, la loi 
coréenne intitulée Foreign Capital Inducement Law, dispose, à l'article 1er : 
« The purpose o f  this Law Shall be to effectively induce and protect 
foreign capital conducive to the sound development o f  a self-sustaining natio- 
nal economy and to improve the international balance o f  payments, and to 
properly utilize and  manage this foreign capital » 27. 

Il y a là un aspect finaliste de l'investissement, qui repose sur un critère 
que l 'on peut qualifier de subjectif : la conception qu 'un Etat-nation a de son 
développement économique, et des moyens à mettre en oeuvre pour y parve- 
nir. La notion d'investissement est donc tributaire d 'une part de subjectivité, 
due à la conception particulière de l 'Etat d'accueil. Ainsi, le Maroc s'est doté 
d 'une Loi Instituant des Mesures d 'Encouragement aux Investissements Tou- 
ristiques 28. Le Pakistan, pour sa part, possède une abondante législation sur 
les investissements industriels et miniers, sans être aussi concerné, semble-t-il, 
par le développement du tourisme 29. Par là, il peut arriver que certains biens 
immobiliers soient considérés dans un cas comme des « investissements », au 
sens de la législation nationale et d 'une Convention, et que dans l 'autre cas 
ils soient seulement des biens. 

Dans l 'ordre international, l ' importance de cet aspect finaliste et subjec- 
tif ne doit pas être sous-estimé. La faculté reconnue à un Etat de définir lui- 
même ce qu'est un investissement permet de préserver sa liberté de décision. 

24 C f .  p . e x .  C o n v .  S u è d e - S r i  L a n k a ,  a r t .  2(1) : « T h i s  A g r e e m e n t  sha l l  o n l y  a p p l y  to  in- 
v e s t m e n t s  m a d e  in a c c o r d a n c e  w i t h  t h e  l a w s ,  r e g u l a t i o n s  a n d  p r o c e d u r e s  o f  t h e  h o s t  c o u n t r y  ». 

25 Q u e l q u e s  C o n v e n t i o n s  s e m b l e n t  f a i r e  e x c e p t i o n ,  c a r  elles n e  c o n t i e n n e n t  ni  d e  d é f i n i t i o n  
des  i n v e s t i s s e m e n t s ,  ni d e  c l a u s e  d ' a d m i s s i o n ,  ni d e  l i m i t a t i o n  d e  l eu r  c h a m p  d ' a p p l i c a t i o n ;  ce son t  

des  A c c o r d s  d e  c o m m e r c e ,  d e  p r o t e c t i o n  d e s  i n v e s t i s s e m e n t s  et  d e  c o o p é r a t i o n  t e c h n i q u e  c o n c l u s  

p a r  la Su i s se ,  c f .  p . e x .  C o n v .  S u i s s e - C a m e r o u n ,  a r t .  7;  S u i s s e - M a l t e ,  a r t .  5 .  Si l ' o n  s ' e n  t i en t  à  
la l e t t r e  d e  ces  t r a i t é s ,  ils c o u v r e n t  l ' e n s e m b l e  des  b i e n s ,  d r o i t s  et  i n t é r ê t s  d e s  r e s s o r t i s s a n t s  d ' u n e  
P a r t i e  s u r  le t e r r i t o i r e  d e  l ' a u t r e .  

26 C o n v .  F r a n c e - M a r o c ,  a r t .  3. 

27 C o r é e ,  « F o r e i g n  C a p i t a l  I n d u c e m e n t  L a w ,  N °  1802 o f  1966 » ,  a r t .  1, [ L W ,  v. 4  (1978)  
1 2 : 2 A - 1 . 3 .  

28 M a r o c ,  I L  W, v. 6  ( 1 9 7 8 )  2 3 : 2 E .  

29 Cf. les r é g l e m e n t a t i o n s  r é p e r t o r i é e s  p a r  le C I R D I ,  P a k i s t a n ,  [ L W ,  v. 6  (1978 ) .  



E l l e  c o n s t i t u e  u n e  e x p r e s s i o n  d e  s a  v o l o n t é ,  e t  d e  s a  s o u v e r a i n e t é .  E n  o u t r e ,  

c e t  a s p e c t  p a r a î t  a c t u e l l e m e n t  r e p r é s e n t e r  u n  p o i n t  d e  c l i v a g e  c e n t r a l  e n t r e  l e s  

p r i n c i p e s  d u  d r o i t  i n t e r n a t i o n a l  g é n é r a l  e t  l e s  r è g l e s  c o n t e m p o r a i n e s  q u i  s e  d é v e -  

l o p p e n t  e n  m a t i è r e  d ' i n v e s t i s s e m e n t s  é t r a n g e r s .  Q u e  c e  s o i t  d a n s  l e  d o m a i n e  

d e  l ' a s s u r a n c e - i n v e s t i s s e m e n t ,  d a n s  c e l u i  d e s  a c c o r d s  c o n c l u s  e n t r e  E t a t s  e t  i n v e s -  

t i s s e u r s  é t r a n g e r s ,  o u  e n c o r e  d a n s  c e l u i  d u  r e c o u r s  à  l ' a r b i t r a g e  d u  C I R D I ,  o n  

a u r a  l ' o c c a s i o n  d e  c o n s t a t e r  q u e  c e  f a c t e u r  s u b j e c t i f  o c c u p e  u n e  p l a c e  n o n -  

n é g l i g e a b l e  p o u r  d é f i n i r  l e s  r è g l e s  a p p l i c a b l e s  a u x  i n v e s t i s s e m e n t s  e n  c a u s e  30. 

c )  D é f i n i t i o n s  n a t i o n a l e s  d e s  i n v e s t i s s e m e n t s .  

L a  d i v e r s i t é  d e s  d é f i n i t i o n s  d e s  i n v e s t i s s e m e n t s  d a n s  l e s  l é g i s l a t i o n s  e t  r é g l e -  

m e n t a t i o n s  n a t i o n a l e s  e s t  t e l l e  q u ' e l l e  d é f i e  t o u t e  t e n t a t i v e  d e  s y n t h è s e  3 1 .  D e  

p l u s ,  o n  d o i t  c o n s i d é r e r  q u ' u n e  d é f i n i t i o n  p a r t i c u l i è r e  e s t  a d a p t é e  a u x  f i n s  d e  

l a  r é g l e m e n t a t i o n  c o r r e s p o n d a n t e ,  e t  q u ' e l l e  n e  s a u r a i t  s e  p r ê t e r  à  e x t r a p o l a t i o n .  

C e l a  é t a n t ,  l e  t e r m e  «  i n v e s t i s s e m e n t  »  e s t  c o u r a m m e n t  a s s o c i é  à  u n  a u t r e ,  

c e l u i  d ' «  e n t r e p r i s e  » .  T o u s  d e u x  s e  t r o u v e n t  a s s o c i é s  d a n s  d i v e r s e s  C o n v e n -  

t i o n s ,  t e l l e  l a  d é f i n i t i o n  d e  l a  C o n v e n t i o n  B e l g i q u e - C o r é e  :  «  L e  t e r m e  " i n v e s -  

t i s s e m e n t s "  e n g l o b e  t o u t  a p p o r t  d i r e c t  o u  i n d i r e c t  d e  c a p i t a u x  e t  d ' a u t r e s  é l é -  

m e n t s  d ' a c t i f s  q u e l c o n q u e s ,  i n v e s t i s  e t / o u  r é i n v e s t i s ,  d a n s  l e s  e n t r e p r i s e s  a g r i -  

c o l e s ,  i n d u s t r i e l l e s ,  m i n i è r e s ,  f o r e s t i è r e s ,  t o u r i s t i q u e s  e t  d e  c o m m u n i c a -  

t i o n  »  3 2 .  

L a  n o t i o n  d ' e n t r e p r i s e  n ' e s t  s o u v e n t  n i  h o m o g è n e ,  n i  f e r m e m e n t  é t a b l i e  

d a n s  l e s  d r o i t s  n a t i o n a u x ;  e l l e  l ' e s t  m o i n s  e n c o r e ,  s a n s  c o n t e s t e ,  a u  n i v e a u  i n t e r -  

n a t i o n a l .  E l l e  p a r a î t  s u f f i s a n t e ,  t o u t e f o i s ,  p o u r  i n d i q u e r  d ' e m b l é e  c e  q u i  n ' e n t r e  

p a s  d a n s  l e  c h a m p  d e  l a  n o t i o n  d ' i n v e s t i s s e m e n t .  

E n  p r e m i e r  l i e u ,  l e s  b i e n s  p e r s o n n e l s  d e  c o n s o m m a t i o n ,  n o n - d u r a b l e s  o u  

30 Infra, Chap. VI, p. 215; Chap. VII, p. 241; Chap. VIII, p. 269. 
31 P.ex., au Cameroun, la « Loi N° 64-LF-6 du 6 avril 1964, portant Code des investisse- 

ments », s'applique à, art. ler : « (...) au Cameroun oriental, toute entreprise nouvelle, tout éta- 
blissement nouveau de caractère industriel ou agricole, quelle que soit sa forme juridique », IL W, 
v. 2 (1978) 29:2A-2.1. En Corée, la « Foreign Capital Inducement Law, N° 1802 of 1966 » diffé- 
rencie parmi les investissements, art. 2 : « Foreign Invested Enterprise », « Foreign Capital », « Cash 
Loan Contract », « Capital Goods Inducement Contract », « Technological Inducement Contract », 
IL W, v. 4 (1978) 12:2A-2.2. En Egypte, la « Law N° 43 of 1974, concerning Arab and Foreign 
Capital Investment and Free Zones, as amended », répertorie sous « Invested Capital », art. 2 : 
« (i) Free foreign currency (...) for utilization in the execution or expansion of a project; (ii) 
Machinery, equipment, transportation equipment, raw materials and commodities requirements 
imported from abroad and necessary for the establishment or expansion of the project (...); (iii) 
Intangible assets, such as patents and trade-marks (...); (iv) The free foreign currency spent on 
preliminary studies (...); (v) Profits realized by the project if utilized in increasing its capital or 
if invested in another project (...); (vi) The free foreign currency (...) utilized to subscribe to Egyp- 
tian stock or to purchase same from the stock exchange (...); (vii) The free foreign currency (...) 
utilized in purchasing land whether vacant or not, for the construction of building (...) », ILM, 
v. 16 (1977), p. 1477. Pour sa part, Singapour, par « The Economic Expansion Incentives (Relief 
from Income Tax) Act 1967, as amended by Act N° 31 of 1970 » distingue, inter alia, à l'art. 
3 : « approved foreign loan », « approved royalties, fees or contributions », « export enterprise », 
« pioneer enterprise », ILW, v. 8 (1978) 36:2A-2.1. Pour des définitions du terme « investisse- 
ment » dans des systèmes nationaux d'assurance-investissement, cf. infra, Chap. VI, p. 221. 

32 Conv. Belgique-Corée, art. 3(1); dans le même sens, cf. p.ex. Conv. Allemagne-Zaïre, art. 
8(1) : « Dans le cadre du présent traité, le terme "investissements" désigne l'ensemble des valeurs 
corporelles et incorporelles d'une entreprise agréée ». 



durab le s ,  ne  f o n t  pas  pa r t i e  des inves t i s sements .  N o u s  ne  s o m m e s  p a s  conce r -  
nés p a r  le r ég ime  j u r i d i q u e  d ' u n e  h a b i t a t i o n  à usage  p e r s o n n e l  o u  d ' u n  véhi-  
cule de  t o u r i s m e  en t e r r i to i r e  é t r a n g e r ,  c ' e s t - à -d i r e  p a r  des b iens  et d ro i t s  con-  
sidérés u n i q u e m e n t  sous  l ' ang le  d ' u n  p a t r i m o i n e  individuel .  Le p r o p r e  de biens 
d ' i n v e s t i s s e m e n t  est d ' a v o i r  auss i  une  va leur  é c o n o m i q u e  e t / o u  sociale ,  a u t r e  
que  dest inée à u n e  c o n s o m m a t i o n  personnelle 33. E n  conséquence ,  la seule défi- 
n i t i on  des inves t i s sements  c o m m e  des b iens  et  d ro i t s  p a t r i m o n i a u x  a p p a r a î t  
excess ivement  un i l a t é r a l e  et  l imi ta t ive  d a n s  le con tex t e  ana lysé .  

D ' a u t r e  p a r t ,  les act ivi tés  qu i  n ' o n t  p a s  u n  ca rac tè re  d i r e c t e m e n t  écono -  
m i q u e  ne s e m b l e n t  g é n é r a l e m e n t  pas  qual i f iées  d ' i n v e s t i s s e m e n t s  p a r  les légis- 
la t ions  na t i ona l e s .  Auss i  r e spec tab le  et r e n t a b l e  soit-elle,  l ' a f f e c t a t i o n  de  res- 
sources  à  la c r é a t i o n  d ' u n  cab ine t  d ' a v o c a t  ne  se ra  sans d o u t e  pas  cons idé rée  
c o m m e  u n  investissement 34.  

E n  o u t r e ,  les act ivi tés  é c o n o m i q u e s  qui  n ' e x e r c e n t  pas  u n e  in f luence  sen- 
sible sur  la p r o d u c t i o n  ou  la d i s t r ibu t ion  na t iona le  n ' e n t r e n t  pas ,  f r é q u e m m e n t ,  
d a n s  le c h a m p  d ' a p p l i c a t i o n  des r ég l emen ta t i ons  sur  les inves t i ssements .  Ains i ,  
l ' é t a b l i s s e m e n t  d ' u n  c o m m e r c e  de  déta i l  o u  d ' u n  atel ier  a r t i s ana l ,  m ê m e  s ' i l  
s ' ag i t  d ' u n  inves t i s semen t  a u  sens é c o n o m i q u e  d u  t e r m e ,  est suscept ib le  d ' ê t r e  
exclu des r é g l e m e n t a t i o n s  su r  les inves t i s sements  visées p a r  les C o n v e n t i o n s .  
A  ce n iveau ,  il est clair q u e  les dé l imi ta t ions  va r i en t  sens ib lement  selon les légis- 
la t ions .  C e r t a i n e s  c h e r c h e n t  à  p r o m o u v o i r  et à  r é g l e m e n t e r  les inves t i s sements  
a r t i s a n a u x ;  ma i s  d ' a u t r e s  ne  p a r a i s s e n t  guère  s ' y  intéresser 35. M ê m e  d a n s  le 
c a d r e  d ' ac t i v i t é s  indus t r ie l les  et  c o m m e r c i a l e s ,  il n ' e s t  pas  excep t ionne l  q u ' u n e  
r é g l e m e n t a t i o n  excepte  les en t repr i ses  d o n t  le ch i f f re  d ' a f f a i r e s  n ' a t t e i n t  pas  
u n  ce r t a in  seuil  quant i ta t i f  36.  

33 La définition proposée à l'Institut de Droit International en 1967 était la suivante : « 5. 
La nature de l'investissement. On est en général d'accord qu'un investissement consiste en une 
fourniture de biens, ou éventuellement de services, en vue d'un gain - matériel ou politique. L'inves- 
tissement peut se composer de biens immatériels. Ne pouvons-nous pas, par dessus tout, considé- 
rer la réalisation d'une "paix juste et durable" comme un investissement ? », ID1, Annuaire, v. 
52 (1967-1), pp. 406-7. Plusieurs aspects de cette définition semblent diluer l'essence du phéno- 
mène; ordinairement, un investissement ne comprend pas des valeurs non-économiques, ou non- 
patrimoniales - on peut douter qu'il soit justifié d'étendre la définition aux sens que le langage 
courant, non-juridique et non-économique, en donne parfois; les biens de consommation person- 
nelle ne font pas partie des investissements; toute « fourniture » de biens ou de services n'est pas 
un investissement. 

34 A propos de la réglementation française, R. Pinto notait : « Il convient pourtant de remar- 
quer qu'il n'est pas d'usage d'employer le terme "entreprise" pour désigner une profession non 
commerciale. De plus, dans la législation antérieure, l'exercice d'une profession libérale ne rele- 
vait pas normalement du régime des investissements de capitaux. (...) on peut également appuyer 
cette interprétation sur le fait que seules les sociétés exerçant une activité industrielle, agricole, 
commerciale, financière ou immobilière, sont comprises dans la définition des investissements directs 
et non celles qui ont pour objet une profession libérale », loc. cit. (1967), pp. 238-9. Une solution 
identique paraît devoir être retenue pour d'autres réglementations nationales, cf. supra, n. 31. 

35 Le Maroc s'est doté d'une « Loi instituant des Mesures d'Encouragement aux Investisse- 
ments Artisanaux », [LW, v. 6 (1978), 23:2B. Parmi les réglementations publiées par le CIRDI, 
elle fait figure d'exception. 

36 Ainsi la législation de Singapour, « The Economie Expansion Incentives (Relief from 
Income Tax) Act, 1967 as amended by Act N° 31 of 1970 », réserve les bénéfices de la loi aux 
entreprises qui ont investi un capital d'au moins un million de dollars, art. 5 : « Any company 
which has incurred or is intending to incur a fixed capital expenditure of not less than one million 
dollars and which is desirous of producing a pioneer product may make an application in writing 



Enfin, une opération d'investissement se distingue de deux autres types 
d'activités économiques : les transactions commerciales, et les transactions 
monétaires à court-terme. Une vente commerciale ordinaire n'est pas un inves- 
tissement. Il convient de réserver, cependant, les cas où une vente est combi- 
née à d'autres opérations, octroi de prêts, prestations de services, accord de 
licence etc., ainsi que les cas de plus en plus nombreux de contrats dont l'exé- 
cution s'étend sur plusieurs années, tels que certains contrats de construction. 
Il existe une frange croissante d'opérations qui peuvent être considérées soit 
comme des transactions commerciales, soit comme des investissements 37. 
Mais, tout en tenant compte de cet élément, on ne peut considérer que la dis- 
tinction de base entre « commerce » et « investissement » ait perdu sa vali- 
dité. Ni les réglementations nationales sur les investissements, ni les Conven- 
tions bilatérales n'ont vocation à s'appliquer à la majorité des transactions com- 
merciales internationales 38. On peut en dire autant des transactions monétai- 
res courantes, qui représentent pour la plupart la contrepartie d'activités com- 
merciales. Selon un usage largement admis, par une transaction monétaire à 
court-terme on entend une transaction dont l'échéance ne dépasse pas, en règle 
générale, une année 39. 

Après avoir élagué ce qui ne constitue pas un investissement, on doit se 
limiter, pour le moment, à considérer que les autres avoirs économiques peuvent 
être, au moins potentiellement, des investissements. Le critère finaliste et subjec- 
tif inhérent à toute réglementation nationale introduit à ce niveau une dose d'in- 
certitude. D'autres ambiguïtés, présentes dans l'expression générique «biens, droits 
et intérêts », ont pu être levées. Il est apparu que la notion d'investissement 
n'englobe pas les biens et droits d'étrangers en général, mais seulement une 
partie d'entre eux. En outre, on a constaté que la définition des biens d'inves- 
tissement sous l'aspect seulement patrimonial était trop restrictive. Comme 
de nombreuses Conventions le mentionnent, ces biens et droits se traduisent 
par des « avoirs » économiques, ou par des « entreprises », qui ont aussi une 
valeur pour l 'économie nationale qui les accueille. 

to the Minister to be approved as a pioneer enterprise in such form and with such particulars as 
may be prescribed », ILW, v. 8 (1978), 36:2A-4.1. Pour d'autres critères quantitatifs (montant 
du capital investi, nombre d'emplois créés), cf. p.ex. Tunisie, « Loi 74-74 du 3 août 1974, relative 
aux investissements dans les industries manufacturières », art. 5, 9, ILW, v. 10 (1981), pp. 22-3. 

37 Infra, p. 25. 
38 C'est pourquoi il nous paraît difficile de suivre le rapporteur de l'International Law Asso- 

ciation lorsqu'il déclarait : « Je voudrais que l'investissement soit considéré comme un type de 
relation commerciale nouveau. C'est l'achèvement de l'opération simple que constitue la vente, 
par exemple, ou toute autre opération commerciale qui se déroule dans un laps de temps limité », 
ILA, Report of  the Fifty- Third Conference (1968), p. 667. Les droits nationaux ne se prononcent 
généralement pas en ce sens, ni les réglementations internationales (GATT, FMI); sur la distinc- 
tion de base entre les « transactions courantes » et les « transferts de capitaux » dans le droit du 
FMI, cf. infra, Chap. IV, p. 138 et s. 

39 En ce sens, cf. ROBINSON : « "longer-term transactions" : Although it is generally agreed 
that short-term transactions are not expected to exceed one year, there is no common internatio- 
nal standard for determining what should be called a "medium-term" transaction », Multinatio- 
nal Banking, Leiden, Sijthoff (1972), p. ix. Cette acception du « court-terme » résulte de l'usage; 
dans les premières versions des Statuts du FMI elle avait été retenue, mais non dans le texte adopté 
à Bretton Woods, cf. not. EVANS, « Current and Capital Transactions : How the Fund Defines 
Them », Finance and Development (1968-3), pp. 34-5. Dans le même sens, cf. aussi MANN, « Bri- 
tish Treaties for the Promotion and Protection of Investments », BYIL, v. 52 (1981), p. 243. 



La Convention Suisse-Egypte explicite les conséquences logiques de la dis- 
tinction entre les biens étrangers et les investissements. Après avoir défini, à 
l'article 1 (3), le terme investissements comme : « Toutes catégories d 'avoirs 
acceptés conformément à la législation en vigueur en la matière de chaque Partie 
Contractante, (...) », suivi d 'une liste de ces avoirs, elle précise : « Des biens 
appartenant aux ressortissants ou sociétés de chaque Partie Contractante et qui 
ne sont pas  considérés comme des investissements aux termes de l'article 1, chif- 
f r e  3, de la Convention, seront traités p a r  chaque Partie Contractante confor- 
mément au droit international. En cas de différend, les deux Parties Contrac- 
tantes conviennent que ce différend sera soumis à la Cour  Internationale de 
Justice » 40. 

Il existe donc deux notions, auxquelles deux régimes juridiques distincts 
sont applicables. Pour l 'une, les « biens » (au sens large), les règles du droit 
international général s 'appliquent; pour la seconde, les « investissements », ce 
sont les règles de promotion et de protection convenues entre les Parties qui 
sont applicables. Si d'autres textes ne l'explicitent pas aussi nettement, la même 
conclusion s'impose pour l'ensemble des Conventions d'investissement. 

6. Aspects économiques 

Maintes Conventions bilatérales ne se limitent pas à définir le terme « inves- 
tissement » en fonction de la signification qui lui a parfois été donnée en droit 
international général, et par renvoi au droit interne. Elles y ajoutent une liste 
des biens et droits qui doivent être considérés comme des investissements, liste 
qui présente une uniformité notable d 'un texte à l'autre. A titre d'exemple, 
on citera celle de la Convention Suisse-Indonésie : « Le terme "investissement" 
englobe toutes catégories d'avoirs et en particulier, mais non pas exclusivement : 
1. Les biens mobiliers et immobiliers ainsi que tous autres droits réels tels que 
hypothèques, droits de gage, sûretés réelles, usufruits et droits similaires; 2. 
les actions ou autres formes de participation; 3. les créances monétaires et droits 
à toutes prestations ayant une valeur économique; 4. les droits d'auteur, droits 
de propriété industrielle, procédés techniques, "know-how",  marques com- 
merciales, noms commerciaux et le "goodwill";  5. les concessions de droit 
public, y  compris les concessions de recherche, d'extraction ou d'exploitation 
de ressources naturelles » 41. 

a) Les biens et droits composant un investissement. 

Parmi les cinq catégories mentionnées, certains biens et droits entrent 
d'emblée dans la notion d'investissement, quelle que soit la réglementation en 
cause. Pour d'autres, quelques précisions s'imposent. 

Une prise de participation dans le capital d 'une société, que celui-ci soit 
réparti sous la forme d'actions ou d'autres parts sociales, constitue l'archétype 
d 'un  investissement; on la qualifie d '«  investissement en participation ». Il ne 

40 Conv. Suisse-Egypte, Echange de lettres N° IV, intégré à la Convention. 
41 Conv. Suisse-Indonésie, art. 3(c). Malgré quelques différences de formulation, ces cinq 

rubriques sont mentionnées dans presque toutes les Conventions d'un modèle détaillé, cf. p.ex. 
Conv. Allemagne-Philippines, art. 8(1); Italie-Roumanie, art. 2(1); Japon-Egypte, art. 1(1); Pays- 
Bas-Soudan, art. XV(3); Royaume-Uni-Bangladesh, art. 1 (a); Suède-Chine, art. 1(1); Suisse- 
Equateur, art. 6(c). 



fai t  guère  de  d o u t e  q u e  les d ro i t s  de  c o n c e s s i o n  r e p r é s e n t e n t  auss i ,  p a r  n a t u r e ,  
des inves t i s sements ;  ce r ta ines  C o n v e n t i o n s  p réc i sen t  q u ' i l  en est ainsi ,  q u e  ces 
d ro i t s  so i en t  c o n f é r é s  p a r  c o n t r a t  o u  en  ve r tu  d ' u n e  loi 42. Bien  q u e  la s i tua-  
t ion  soit mo ins  n e t t e m e n t  é tabl ie  en  ce qui  conce rne  les dro i t s  de  p ropr i é t é  intel- 
lectuelle,  o n  a d m e t t r a  qu ' i l s  cons t i t uen t  u n e  p a r t  i m p o r t a n t e  des invest issements  
c o n t e m p o r a i n s ,  d ' a m p l e u r  croissante 43. 

E n  r e v a n c h e ,  il p a r a î t  p lus  diff ic i le  de  c o n s i d é r e r  q u e  t o u t e  c r éance  m o n é -  
ta i re  représen te ,  en e l le-même,  u n  invest issement .  Le carac tère  d ' inves t i s sement  
d ' e m p r u n t s  ob l iga t a i r e s  o u  de  c o n t r a t s  de  p rê t ,  d o n t  l ' é c h é a n c e  dépasse  géné-  
r a l e m e n t  u n e  a n n é e ,  est u n a n i m e m e n t  r e c o n n u ;  ils e n t r e n t  d a n s  la ca tégor i e  
des « inves t i s sements  de po r t e f eu i l l e  ». Il ne semble  guè re  y a v o i r  de r a i s o n  
p r o b a n t e  p o u r  en  exclure  les c réd i t s  à  l ' e x p o r t a t i o n ,  dès lors  q u ' i l s  s ' é t e n d e n t  
a u - d e l à  d u  court - terme 44.  M a i s ,  p o u r  les r a i sons  p r é c é d e m m e n t  ana lysées ,  la 
m a j o r i t é  des c r éances  m o n é t a i r e s  à  c o u r t - t e r m e  ne  son t  g é n é r a l e m e n t  p a s  con-  
sidérées c o m m e  des invest issements  45. U n e  d is t inc t ion  d u  m ê m e  o r d r e  doi t  ê tre  

fa i te  q u a n t  a u x  d ro i t s  re la t i fs  à  des  b iens  i m m o b i l i e r s  et mobi l i e r s .  Su ivan t  les 
cas ,  l ' a c q u i s i t i o n  d ' i m m e u b l e s  o u  la l iv ra i son  de  b iens  d ' é q u i p e m e n t  p o u r r a  
o u  n o n  ê t re  qua l i f i ée  d ' i n v e s t i s s e m e n t .  

b) O p é r a t i o n s  isolées o u  c o m b i n é e s .  

Il p a r a î t  jus t i f i é  q u e  les dé f in i t i ons  des C o n v e n t i o n s  s ' e n  t i e n n e n t  à  des 
ca tégor ies  auss i  généra les  q u e  les « c réances  m o n é t a i r e s  » o u  les « b iens  m o b i -  

42 C f .  p . e x .  C o n v .  R o y a u m e - U n i - S i n g a p o u r ,  a r t .  l ( a )  (v )  : « B u s i n e s s  c o n c e s s i o n s  c o n f e r r e d  

b y  l a w  o r  u n d e r  c o n t r a c t ,  i n c l u d i n g  c o n c e s s i o n s  t o  s e a r c h  f o r ,  c u l t i v a t e ,  e x t r a c t  o r  e x p l o i t  n a t u r a l  
r e s o u r c e s  » .  

43 L a  s i t u a t i o n  d e  ces  d r o i t s  i n c o r p o r e l s  d a n s  l ' o r d r e  i n t e r n a t i o n a l  est  a s s e z  c o m p l e x e .  D a n s  

s o n  c o u r s  à  l ' A c a d é m i e  d e  L a  H a y e ,  A .  VERDROSS p a r l a i t  e n c o r e  d e  « l a  s o i - d i s a n t  p r o p r i é t é  l i t t é -  
r a i r e  a r t i s t i q u e  et  i n d u s t r i e l l e  » ,  n o n  r e c o n n u e  p a r  le d r o i t  d e s  g e n s ,  «  Les  r èg l e s  i n t e r n a t i o n a l e s  

c o n c e r n a n t  le t r a i t e m e n t  d e s  é t r a n g e r s  » ,  R C ,  v. 37 (1931 -111), p .  364 .  D a n s  l ' «  A f f a i r e  O s c a r  
C h i n n  » ,  la C P J I  a  r e f u s é  d e  v o i r  d a n s  « la p o s s e s s i o n  d ' u n e  c l i en t è l e  e t  la p o s s i b i l i t é  d ' e n  t i r e r  
p r o f i t ,  u n  v é r i t a b l e  d r o i t  a c q u i s  » ,  S é r i e  A I B  N °  63 (1934) ,  p .  88;  e n  f a v e u r  d e  c e t t e  e x c l u s i o n ,  
c f .  p . e x .  GUGGENHEIM, T r a i t é ,  v .  1 ( 1 9 5 3 ) ,  p .  333 .  A c t u e l l e m e n t ,  il est  p r o b a b l e  q u e  l a  r e c o n n a i s -  

s a n c e  o u  n o n  d e  c e r t a i n s  d e  ces  d r o i t s  se p r é s e n t e  d i f f é r e m m e n t  s e l o n  q u ' i l  s ' a g i t ,  p . e x . ,  d ' u n e  
e x p r o p r i a t i o n ,  o u  d e  l e u r  p r o t e c t i o n  à l ' e n c o n t r e  d e  c o n t r e f a ç o n s  et  d ' u n e  c o n c u r r e n c e  d é l o y a l e .  

F o n d a m e n t a l e m e n t ,  l a  m a t i è r e  d e m a n d e  à ê t r e  r é g i e  p a r  le d r o i t  d e s  t r a i t é s ,  c f .  n o t .  BAXTER, 
W o r l d  P a t e n t  L a w  a n d  P r a c t i c e ,  L o n d o n ,  S w e e t  &  M a x w e l l  (1968) ;  CHAVANNE e t  BURST, D r o i t  

d e  l a  p r o p r i é t é  i n t e l l e c t u e l l e ,  P a r i s ,  D a l l o z ,  2E e d .  ( 1980 ) .  Les  i n c e r t i t u d e s  s u r  le t y p e  d e  p r o t e c -  

t i o n  e n v i s a g é e  s o n t  a p p a r e n t e s  d a n s  l a  C o n v .  J a p o n - E g y p t e ;  a p r è s  a v o i r  d é f i n i  c o m m e  « i n v e -  

s t m e n t s  » ,  a r t .  1(1) (d)  : «  P a t e n t s  o f  i n v e n t i o n ,  r i g h t s  w i t h  r e s p e c t  t o  t r a d e  m a r k s ,  t r a d e  n a m e s ,  

t r a d e  l a b e l s ,  a n d  a n y  o t h e r  i n d u s t r i a l  p r o p e r t y ,  a n d  r i g h t s  w i t h  r e s p e c t  t o  k n o w - h o w  »,  le P r o t o -  

c o l e  a d d i t i o n n e l  d i s p o s e  : « 1. N o t h i n g  in  t h e  A g r e e m e n t  s h a l l  b e  c o n s t r u e d  s o  a s  t o  g r a n t  a n y  

r i g h t  o r  i m p o s e  a n y  o b l i g a t i o n  in  r e s p e c t  o f  c o p y r i g h t .  2 (1)  N o t h i n g  in  t h e  A g r e e m e n t  s h a l l  b e  

c o n s t r u e d  s o  a s  t o  d e r o g a t e  f r o m  t h e  o b l i g a t i o n s  u n d e r t a k e n  b y  e i t h e r  C o n t r a c t i n g  P a r t y  t o w a r d s  

t h e  o t h e r  C o n t r a c t i n g  P a r t y  b y  v i r t u e  o f  t h e  p r o v i s i o n s  o f  t h e  P a r i s  C o n v e n t i o n  f o r  t h e  P r o t e c t i o n  

o f  I n d u s t r i a l  P r o p e r t y  o f  M a r c h  20 ,  1883 ,  a s  r e v i s e d  a t  L o n d o n  o n  J u n e  2 ,  1934 ,  o r  o f  a n y  s u b s e -  

q u e n t  r e v i s i o n  t h e r e o f ,  s o  l o n g  a s  s u c h  p r o v i s i o n s  a r e  in f o r c e  b e t w e e n  t h e  C o n t r a c t i n g  P a r t i e s  » ;  
et  c f .  i n f r a ,  C h a p .  I I I ,  p .  110.  

44 D a n s  u n e  L e t t r e  a n n e x é e  à la C o n v .  S u i s s e - N i g e r ,  l ' a s s u r a n c e - c r é d i t  à  l ' e x p o r t a t i o n  est  ex- 

p l i c i t e m e n t  m e n t i o n n é e ,  «  A f i n  d e  f a c i l i t e r  le f i n a n c e m e n t  des  f o u r n i t u r e s  d e  b i e n s  d ' i n v e s t i s s e -  
m e n t  s u i s s e s  à  l a  R é p u b l i q u e  d u  N i g e r  ( . . . )  » .  P o u r  u n e  a n a l y s e  d e s  d é b a t s  s u r  ce p o i n t ,  c f .  K a h n  

in  D a l l o z ,  «  R é p e r t o i r e  . . .  » ,  o p .  c i t . ,  v. I I  ( 1969 ) ,  p .  191. 

45 S u p r a ,  p .  22 ,  et  n .  39.  



liers et immobiliers », sans chercher à préciser quelles créances et quels biens 
seront des investissements. D'une part, il revient à chaque législation natio- 
nale de le faire; d'autre part, la définition de certains biens est susceptible de 
varier suivant l'affectation qui leur est donnée. Ainsi, une vente de produits bruts 
est de prime abord une transaction commerciale; mais si ces produits sont des- 
tinés à constituer un stock de matières premières pour une entreprise, il est pro- 
bable qu'ils entreront dans le cadre d'une opération d'investissement. 

Les incertitudes en ce domaine proviennent du fait que la notion d'inves- 
tissement ne correspond pas à des catégories précises de droit privé. Elle garde 
un aspect générique, et une dimension fonctionnelle 46. Comme on l'a vu, elle 
est associée dans des législations nationales à des termes tels qu'une « entre- 
prise » ou un « projet ». De manière fréquente, une opération d'investissement 
est effectuée par le moyen d'une série d'actes juridiques qui, combinés les uns 
aux autres, composent cet investissement; si ces mêmes actes étaient pris isolé- 
ment, certains d'entre eux ne pourraient pas être considérés comme tels 47. 

Dans ce contexte, on a cherché à définir un investissement à partir de cri- 
tères unificateurs, qui permettraient de le différencier d'autres activités écono- 
miques. Trois d'entre eux ont été souvent proposés : celui des revenus, et celui 
de la durée; le troisième a consisté à définir un investissement sous l'angle d'un 
mouvement de capital. 

c) Les revenus. 
La perspective d'un revenu futur, d'un gain ou d'un profit, paraît inhé- 

rente à la notion d'investissement. Elle a été retenue par des économistes, ainsi 
que par des décisions judiciaires nationales48. Il est courant que les définitions 
des Conventions incluent celle de « revenus » à la suite de celle d'« investisse- 
ment » 49. Pourtant, il ne semble pas que la perspective d'un revenu constitue 
une condition sine qua non pour définir un investissement. Ainsi, divers textes 
répertorient parmi les entités susceptibles d'investir des associations et fonda- 

46 En ce sens, cf. les commentaires des « clauses-modèles » proposées par le CIRDI,  infra, 
Chap.  VIII, p. 285, n. 74. 

47 L'unité d ' une  opération d'investissement, comme pouvant inclure un ensemble d'actes ju- 
ridiques, a été nettement affirmée par le Tribunal arbitral désigné par le CIRDI dans 1'« Affaire 
Holiday Inns v. Morocco », cité in P. LALIVE « The First "Wor ld  Bank"  Arbitrat ion (Holiday 
Inns v. Morocco) - Some Legal Problems », BYIL, v. 51 (1980), pp. 123-61, à la p. 159. De même, 
cf. la Sentence « Klôckner Industrie-Anlagen G m b H ,  Klôckner Belge S.A. et Klôckner Handel- 
smaatschppij c /  République Unie du Cameroun et Sté camerounaise des engrais (SOCAME) », 
Clunet, v. 111 (1984) pp. 409-54, à la p. 431 (ci-après « Affaire Klôckner »); et infra, Chap.  VIII 
p. 286, et n. 77. 

48 « Investment is present sacrifice for future benefit »; définition donnée in Internat ional  
Encyclopedia o f  the Social Sciences (D.L. Sills ed.), London,  Macmillan, v. 8 (1969), p. 194. Cf. 
aussi Black's  Law Dictionary : « Investment. The placing of  capital or laying out of  money, in 
a way intended to secure income or  profit  from its employment.  S E C  v. Wickham, D.C. Minn.,  
12 F. Supp. 245, 247 », St. Paul,  West Publ.  Co. ,  4th ed. (1968), p. 960. Et Bouvier 's Law Dictio- 
nary : « Investment. An investment is the loaning or placing of  money so as to produce interest 
or profit.  17 A & E Ency. 2nd ed., 425. A sum is invested whenever its amount  is represented 
by anything but money. 23 N.Y. 242 », Cleveland, Banks-Baldwin (W.E. Baldwin ed.) (1948), p. 591. 

49 La définition de la Conv. Belgique-Egypte, p.ex., est représentative, art .  3(4) : « Le terme 
" revenus"  désigne les montants  rapportés par  un investissement durant  une période donnée tels 
que bénéfices, dividendes ou intérêts »; et infra; Chap.  IV, pp. 143-5. 



tions qui n 'ont  généralement pas un but lucratif 50. D'autres spécifient, telle 
la Convention Allemagne-Côte d 'Ivoire : « (...) indépendamment de la ques- 
tion de savoir si la responsabilité de ses associés, participants ou membres est 
limitée ou illimitée et si son activité a un but lucrat if  ou non » 51. 

L'établissement d 'un  hôpital ou d 'une clinique en territoire étranger peut 
être entrepris dans un but lucratif, ou non-lucratif. Il serait paradoxal que la 
définition d 'un  investissement aboutisse à exclure les établissements à but non- 
lucratif du domaine d'application d'une Convention, alors qu'elle en ferait béné- 
ficier des établissements similaires à but lucratif. Cela étant, il est clair que la 
majorité des investissements effectués dans le cadre de Conventions bilatérales 
ont pour  objectif l 'obtention de revenus. 

d) La durée. 

Par rapport  à d'autres activités économiques, un investissement se carac- 
térise par une immobilisation d 'une certaine durée. Dans le domaine moné- 
taire et financier, l'usage a consacré l'échéance d 'une année pour différencier, 
de prime abord, les transactions à court-terme des opérations d'investissement. 
Des législations nationales, ainsi que le premier projet de la Convention de Was- 
hington ont aussi retenu un critère temporel pour définir un investissement 52. 

L'élément de durée n'est apparu dans aucune Convention examinée. On 
peut estimer que les opérations d'investissement sont trop diversifiées pour qu 'un 
critère temporel n'entraîne pas une dose d'artifice; s'il s'avérait pertinent pour 
un type d'investissement (p.ex. une concession), il risquerait de ne pas l'être 
pour d'autres (p.ex. une transaction en bourse). 

e) Les mouvements de capitaux. 

La définition d 'un  investissement proposée à l ' International  Law Asso- 
ciation était la suivante : « Mouvement de capitaux du pays investis- 
seur vers le pays bénéficiaire, sans règlement immédiat » 53. Comme on l 'a 

50 Cf. p.ex. Conv. Suisse-Gabon, art. 11 : « Les investissements ainsi que les biens, droits 
et intérêts appartenant à des ressortissants, fondations, associations ou sociétés d'une des Hautes 
Parties Contractantes dans le territoire de l'autre (...) »; d'autres Conventions conclues par la Suisse 
incluent sous les « sociétés », des « collectivités, établissements ou fondations », cf. p.ex. Conv. 
Suisse-Costa Rica, art. 6(b) (1). 

51 Conv. Allemagne-Côte d'Ivoire, art. 8(4); dans le même sens, cf. p.ex. Conv. France-Corée 
(1979), art. 2(2) (B); Royaume-Uni-Thaïlande, art. 2(2) (b). Contra, la Conv. Suisse-Syrie dispo- 
se, art. 7(b) : « Les "sociétés" sont : (...) bb) en ce qui concerne la République arabe syrienne, 
toute entité de droit privé ou public ayant ou non la personnalité juridique et visant à l'accomplis- 
sement d'une activité lucrative ». 

52 Sur la Convention de Washington, cf. infra, Chap. VIII, p. 269; le premier projet (Doc. 
43) donnait la définition suivante, art. 30(i) : « "investissement" signifie toute contribution en 
argent ou autres avoirs ayant une valeur économique effectuée pour une période indéfinie ou, si 
la période est précisée, pour au moins cinq ans », Convention pour le Règlement des Différends 
Relatifs aux Investissements entre Etats et Ressortissants d'Autres Etats, Analyse des Documents 
Relatifs à l'Origine et à l'Elaboration de la Convention, CIRDI, Washington, v. 1 (1970), p. 116. 
Pour un exemple de législation nationale, cf. Tunisie, « Loi N° 69-35 du 26 juin 1969, portant 
Code des investissements », Annexe I, art. 2 : « Les investissements doivent constituer des élé- 
ments stables de l'actif et à ce titre être immobilisés et conservés comme moyens d'exploitation 
pendant une durée minimum de cinq ans courant du 1er bilan qui suivra l'acquisition », IL W, 
v. 10 (1981), p. 8. De nombreuses législations, cependant, ne contiennent pas de critère temporel. 

53 ILA, Report of  the Fifty-Second Conference (1966), p. 820, 839; et cf. les commentaires 
des branches nationales, id., pp. 840-1. 
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