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INVESTISSEMENTS INTERNATIONAUX ET ACCAPAREMENT DES TERRES :
LA RECHERCHE D'UN EQUILIBRE*

Frang¢ois COLLART DUTILLEUL,
Professeur a I'Université de Nantes,
Directeur du Programme Lascaux (ERC)!

Les investissements internationaux, généralement dénommeés « investissements directs
étrangers (ou a I’étranger), contribuent grandement a la mondialisation de 1’économie. IIs
sont devenus nécessaires au développement économique de tous les pays, riches et pauvres.
Dans les pays en développement, ils peuvent fournir les moyens d’exploiter les richesses
naturelles. Ces investissements prennent la forme de sociétés exploitant les mines, les foréts,
les terres agricoles. Mais ils posent des problemes grkasgs’ils conduisent a expulser les
populations locales de leurs terres coutumicres et lorsqu’ils se réduisent a une captation des
ressources naturelles au profit des investisseurs, sans considération suffisante ou méme
minimale pour’économie du pays d’accueil. lIs posent aussi des problemes graves dans les
pays développés lorsque, quelques années apres leur réalisation avec des aides publiques,
I’investisseur étranger décide de délocaliser son entreprise, laissant les salariés « sur le
carreau » Que les investissements fassent probléme lorsqu’ils arrivent dans un pays ou
lorsqu’ils en repartent, toujours est-il qu’ils donnent lieu a des contestations et & des débats de
plus en plus importants.

D’un c6té, il est clair que les investissements tant nationaux qu’internationaux peuvent
promouvoir le développement de 1’agriculture et la mise en valeur de terres inexploitées ou
sous-exploitées, donner du travail aux nationaux, créer de la richesse au profit du pays
d’accueil.

Mais d’un autre coté, spécialement dans les pays en développement, on parle des
investissements internationaux comme causEaceaparement » des terres et des ressources
naturelles au détriment de la sécurité alimentaire, de 1’emploi, de 1’environnement du pays
d’accueil. L’investissement peut en effet conduire a expulser les populations locales, a les
priver de leurs terres et donc de la possibilité d’y vivre et d’en vivre. Dans ce cas, il aggrave la

" Cet article a été publié daRenser une démocratie alimentaisous la direction de Francgois Collart Dutilleul
et Thomas Bréger, éd. Inida, Costa Rica, Volume |, 2013.

! Le programme Lascaux est un programme européen entant dansldwddr PCRD - Programme spécifique
“IDEES” — ERC (Conseil Européen de la Recherchefprant agreement for Advanced Investigator Grant
(Sciences sociales, 2008). 11 porte sur le nouveau droit agroalimentaire européen, examiné a 1’aune des
problématiques de la sécurité alimentaire, du développement durable et du comteanaeéonal. Il est dirigé
par Frangois Collart Dutilleul, professeur a I’Université de Nantes et membre de 1’Institut universitaire de France
(pour plus d’informations, consulter le site de Lascaux : http://www.droit-aliments-terre.eu/
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pauvreté’accaparement des terres peut aussi étre caractérisé par un manque de transparence

des conditions dans lesquelles l'investissement est réalisé, par la transformation de petits
paysans en ouvriers agricoles exploités, par la production industrielle et intensive d'une
monoculture destinée a 1'exportation et qui ne bénéficiera donc pas au pays d’accueil, par la

mise en ceuvre de moyens de production sans attention aux effets dommageables a
I'environnement.

L’expression d’ « accaparement des terres » (en andgand grabbing s’est surtout
répandue suite au rapport de I’ONG GRAIN « Main basse sur les terres agricoléspublié en
octobre 2008. Cette expression est née avec le constat d’une augmentation trés significative
du nombred’investissements internationaux déséquilibréans 1’agriculture, en particulier en
Afrique. Ces investissements se réalisent soit directement (IDE : investissements directs
étrangers), a partir de contrafacquisition ou de location de grandes étendues de terres, soit
indirectement par 1’intermédiaire d’entreprises du pays d’accueil, filialisées par 1’investisseur
étranget.

Les estimations les plus récentes font état d’investissements internationaux dans
I’agriculture des pays en développement a hauteur de 83 millions d’hectares de terres (entre
2000 et 2010), dont 70 % en Afridue

Selon leOakland Institutd cette ruée vers les terres s’explique par la combinaison de
trois crises :

- Une crise financiéreles fonds d’investissement et les banques d’affaires ont
da trouver de nouveaux placements aprés I’explosion de la bulle immobili¢re et les crises
mondiales qui I’ont suivie.

- Une crise pétroliere : compte tenu des prix élevés et volatils et des incertitudes
sur les marchés pétroliers, de nombreux gouvernements et entreprises ont fait la promotion
des agro-carburants, qui consomment de grandes surfaces de terres.

- Une crise alimentaire : les pays importateurs de denrées alimentaires ont
compris I’importance de sécuriser leurs approvisionnements alimentaires et préferent
exploiter eux-mémes hors de leur territoire plutét que de dépendre du commerce mondial.

Mais on peut sans peine y ajouter I’extraordinaire potentiel de profits et de retour sur
investissemendue 1’investisseur peut réaliser dans I’agriculture d’un pays en développement
et qui le motive essentiellement.

% Main basse sur les terres agricoles en pleine crise alimentaire et finanGB#&IN, Octobre 2008.

% v° Accaparement des terrgls. DELCOURT), in Dictionnaire juridique de la sécurité alimentaire dans le
monde sous la direction de FACLART DUTILLEUL et J.-P. Bugnicourt, éd. Larcier, 2013.

* Source : Rapport introductif de FrédériWssEAU, Policy Director du Oakland Institute, & 1’occasion des
séminaires LascauxEt si la faim justifiait les moyens... du Droit » des 12 et 13 novembre 2012.

® L’Oakland Institutecontribue aux travaux du programme Lascaux comme organisationédengs sur la
question des investissements dans 1’agriculture des pays en développement. C’est unthink tankindépendant basé
a Oakland, Etat&mis d’Amérique. L’une de ses principales missions est d’enquéter sur les opérations fonciéres

et d’améliorer la transparence des termes de la négociation, des conséquences théoriques et concrétes des
investissements dans la terre, et leur impact sur le développement de plusieurs pays d’Afrique.
http://www.oaklandinstitute.org
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La terre -tout comme 1’eau - est le premier moyen de production pour les agriculteurs
qui, génération aprés genération, nourrissent les populations du monde. Ce moyen de
production est en méme temps le seul moyen de vivre et de faire vivre leur famille pour des
centaines de millions de petits paysans sur tous les continents. Il y a, derriere les
investissements internationaux, des enjeux lourds en termes de droits de ’'Homme. Les
paysans locaux ont besoin d’accéder a leur terre qui est pour eux un bien vital. Ainsi que le
rappelle Olivier de Schutter, Rapporteur spécial des Nations Unies sur le droit a
I’alimentation, «1’accés a la terre et a la sécurité d’exploitation sont indispensables pour
pouvoir jouir du droit & I’alimentation »°.

D’ou la question : peut-on organiser juridiguement les investissements internationaux
(IDE) de telle maniere qu’ils respectent le droit a la terre et donc le droit a 1’alimentation des
paysansqu’ils contribuent effectivement au développement du pays d’accueil, a la sécurité
alimentaire de ce pays et a la réduction de la pauvreté, qu’ils ne se limitent pas a une captation
des richesses de la terre et des moyens de subsistance des populations locales ?

Sous I’angle du droit, les investissements internationaux et 1’accaparement des terres
qui peut en résulter font principalement appel au droit national des pays dans lesquels
I’investissement est réalisé (droit des investissements, droit de 1’agriculture, droit foncier,
droit de I’environnement...) et a des traités bilatéraux dédiés a ces investissements (I’ONU en
décompte actuellement plus de 3000). C’est dire que les questions posées, si elles justifient
des commentaires et des appréciations générales, supposent des analyses spécifiques a chaque
pays. L’indice « Doing business que publie la Banque mondiale pour évaluer les
opportunités d’investissements pour chaque pays en rexchilleurs bien compté

Plusieurs textes internationaux rappellent en effet la souveraineté des Etats sur leur
territoire et surleurs ressources naturelles, notamment la Résolution 1803 de 1’Assemblée
Générale des Nations Unies du 14 décembre 1962, et la Charte des droits et devoirs
économiques des FEtats (Résolution 3281 108G du 12 décembre 1974). Chaque
investissement et par conséquent chaque accaparement de teseséalise en conformité
avec le droit du pays d’accueil et avec 1’accord au moins formel des autorités de ce pays.

Mais derriere la spécificité des situations propres a chaque pays, il y a des constantes
qui méritent d’étre mises conjointement en lumiére, tant du coté du droit foncier que du coté
du droit des investissements.

1) L’attribution aux communautés coutumiéres de droits collectifs sur leur terre

En droit, la question fonciére est principalement liée au type de propriété applicable a
la terre. On peut trouver des propriétés individuelles ou collectives, celles-ci pouvant aller
jusqu’a constituer ce qu’on appelle des biens publics ou des biens comnfur@ertains pays

® « Acceés a la terre et droit 4 I’alimentation », Rapport du Rapporteur spécial sur le droit & l'alimentation présenté
a la 65iéme session de I'Assemblée générale des Nations Unies [A/65/281], #4 2@i6b

" http://francais.doingbusiness.org/custom-query

8 «Le bien commun renvoie (...) a un ensemble de choses, de bienfaits, de ressources matérielles ou
immatérielles dont la jouissance doit étre commune/° Biens commungM. CORNU), in Dictionnaire
juridique de la sécurité alimentaire dans le monplecité.
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appliquent un principe de domanialité publique selon lequel toutes les terres non titrées ou
immatriculées, et qui n’ont donc pas un propriétaire officiellement reconnu, sont présumées
appartenir & ’Etat®. Beaucoup de pays font coexister le droit coutumier et le droit dit

« moderne »Le droit moderne est un droit de cadastre et de titres de propriété privée ou
publique répertoriés, reconnus officiellement et opposables a tous. Le droit cotftwiaigr

des pratiques, des regles et deslitions ancestrales d’'une communauté installée de tout
temps sur une portion de territoire. Au regard du droit moderne normalisé et formalisé,
I’occupation coutumiere d’une terre par une communauté (un village, par exemple) est sans

réelle valeur juridique dans un contexte de domanialité publique.

Cette diversité des régimes juridiques nourrit une opposition théorique et idéologique
entre propriété individuelle et bien commun. Cette opposition se manifeste clairement entre la
thése que Garrett Hardin a défendue darhec tragedy of the Commons et celle
développée par Elinor Ostrdfn Selon Garrett Hardin la propriété privée est mieux & méme
de préserver les ressources naturelles, dans la mesure ou la rationalité économique pousse les
utilisateurs concurrents a surexploiter le bien commun, tandis que le propriétaire privé a
intérét a le préserver. De son c6té Elinor Ostrom estime qu’il est possible de gérer des biens
communs de maniére optimale grace a des « arrangements institutionnels » qui constituent des
modes de gouvernance organisés soit en faisant appel a des régimes de propriété collective
(par ex. la gestion des parties communes dans une copropriété), soit sans faire appel a la
propriété, ni privée ni publique, et qui sont spécifiques a chaque situation et a chaque bien
(par ex. les communaty.

° v° Biens communspréc. ; V°Titrement(L. DEJOIE D. NOURISSAT et J.-P. BGNICOURT), in Dictionnaire
préc.

19'v° Droit coutumier(G. Oris), in Dictionnairepréc.

1 Garrett FARDIN, The tragedy of the Commaqricience, New Series, Vol. 162, No. 3859 (Dec. 13, 1968), pp.
12431248.

12 OsTtrROM, Elinor, La gouvernance des biens communs: Pour une nouvelle approche desrcesssou
naturelles; Ed. De Boeck, 2010

B v° CommunauxP. LEGAL), in Dictionnaire juridique de la sécurité alimentaire dans le morpiéc.



L’exemple de la loi sur I’eau au Québec

Un exemple de ce type @euvernance est d’ailleurs donné par la loi dont le Québec s’est
doté en 2009, affirmant le caractére collectif des ressources en eau et visant a ren
leur protection»“. Cette loi énonce que, I’eau étant un bien vital, les ressources en eau -
de surface ou souterraine font partie du patrimoine commun de la nation québéce®

tant qu’elles sont dans leur état naturel. Cette loi exclut toute forme d’appropriation de ces
ressources, tant publigue que privée, et pose des principes qui constituent ude
bonne gouvernance : principe utilisateur/payeur, principe de prévention, princ
réparation, principe de transparence, principe de participation. Ce dermapgiondui
a associer les utilisateurs a la prise des décisions. La loi québécoise, sahgerc
modele, fait de I’eau un bien exceptionnel, excluant d’en faire une marchandise ordinaire
méme si elle est 1’objet d’un marché et décidant d’en faire un bien dont la gouvernance est
liée a I’exercice de la démocratie.

I1 ne s’agit pas ici de trancher entre les mérites respectifs de la propriété et des biens
communs. L’Histoire enseigne que le phénoméne des enclosures®, qui a transformé
d’immenses surfaces communes en propriétés privées dans ’Angleterre du 13°™ au 17
siecle a provoqué des catastrophes humaines et sociales pour les paysans expulsés puis
exploités par les premiéres industries textflel fallait de la terre pour élever les moutons
dont on tissait ensuite la laine. Ces catastrophes humaines et sociales ont accompagné la
naissance du capitalisme, de 1’industrie, le développement économique et la production de
richesses non socialement redistribuées.

L’opposition entre propriété et bien commun se lpnge d’ailleurs, au sein des
régimes de propriété du droit moderne, entre la reconnaissance de droits individuels et celle
de droits collectifs. On en trouve un exemple dans le tfasignéerntre la province de
Colombie britanniqe, I’Etat du Canada et la nation Nisga’a. Par ce traité, la propriété du
territoire de la vallée du Nass est restituée collectivement a la nation Nisga’a qui répartit les
terres entre les villages, les citoyens Nisga’a bénéficiant personnellement d’un « droit de
village ». Le traité reconnait ainsi un droit collectif historique de la nation Nisga’a, fondé sur
une occupation collective et coutumicre ancestrale, antérieure a ’arrivée des colonisateurs
européens. Cette restitoii s’accompagne d’un transfert a la nation Nisga’a de la maitrise des
investissements réalisés sur leur territoire.

14 Loi affirmant le caractére collectif des ressources en eau (ChapiteC6.2), adoptée par 1’ Assemblée nationale du
Québec, le 11 juin 2009.

13 v° EnclosuregD. GAURIER), in Dictionnaire juridique de la sécurité alimentaire dans le momutéc.

8 F. OLLART DUTILLEUL, «Les enjeux alimentaires du commerce des ressources natureifed es
ressources Etudes réunies par |. BRUTIU et alii, Publications universitaires de Saint-Etienne, coll. Les
colloques de I’Institut universitaire de France, 2011, p. 63 & 80.

7 voir le texte du traité http://www.nnkn.ca/files/u28/nis-eng.pdf
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Traité de restitution des terres a la nation Nisga’a

Ce traité est entré en vigueur le 11 mai 280@mplacant, mais seulement pour ¢
nation, la « loi fédérale sur les indiens ». Le traité organise la restidgipnés de 200
km? de terres (a I’exclusion des terres submergées) que le peuple Nisga’a occupait avant
I’arrivée des colons européens. La restitution a lieu en propriété en « fief simple » selon |
terminologie du droit anglais, ce qui correspond a la propriété la plus compléte, ces
transmissible.

Cette restitution respecte toutefois les investisseurs présents surtbéréeconcerné e
dont la liste précise est annexée au traité. Ces investisseurs sont dessesitogfr a
moment du traité, exploitaient des ressources naturelles conformément au dioitigd
et fédéral. Leurs « intérétssont sauvegardés par accord avec les Nisga’a, sous différentes
formes selon les castitre, permis d’exploiter, « claim», concession, certificats
possession... Mais les accords passés sont renégociés avec les Nisga’a qui bénéficient
désormais des contreparties (loyers, redevances...).

La restitution ne porte pas sur les ressources en eau qui viennent essentiellela
riviere Nass. Mais le traité garantit une réserve d’eau a hauteur de 300 000 décamétres
cubes par an pour assurer I’ensemble des besoins domestiques, industriels et agricoles de
la population. En revanche, la restitution a lieu en propriété sur toutes les ressource
et du sous-sol ainsi que les produits de la forét (bois, champignons), les produi
péche et les animaux sauvages. Le traité encadre ainsi «les droits au poiss
appartienneniinsi a la nation Nisga’a qui ne peut pas les céder. Il prévoit des sortes de
quotas, établis par un accord entre les Nisga’a et la Colombie britannique, spécialement
pour la péche et le commerce du saumon et de la truitmaniet dans la riviere Nass, |
autres espéces ne pouvant étre péchés qu’a des fins domestiques, ¢’est-a-dire alimentaires
sociales et rituelles. Le traité prévoit également des « droits aux animaux sau\elg
que I’orignal, I’ours grizzli ou la chévre de montagne, de méme que le droit de « récoltes
les oiseaux migrateurs. Ces droits sont encadrés et incessibles.

Par ailleurs, le traité organise les conditions et modalités précises d’un acces public au
territoire Nisga’a ainsi que du droit de passage sur les routes. Il en résulte que la natio
Nisga’a retrouve la maitrise des investissements dans les ressources naturelles de son
territoire, en particulier avec un régime juridique et politique partagé relatif a 1’évaluation
et & la protection environnementale liée a ces investissements.

Le trait¢ reconnait 1’existence et les pouvoirs du GouvernementNisga’a Lisims
(gouvernement de la nation Nisga’a) et des gouvernements des villages, dont un pouvoir
principal pour ce qui concerne la citoyennete, la culture, la langue, les Terrebieh&
Nisga’a. Au regard de la terre, on retrouve bien la, a grande échelle, I’'idée de la
gouvernance d’un bien collectif telle que 1’a développée Elinor Ostrom.

'® Sur la nation Nisga’a : http://www.nisgaanation.ca/a nation comprend environ 6000 personnes dont une
moitié vit dans 4 villages de la vallée de la Nass et les autres principalemettbdagsandes villes du Canada,
en dehors du territoire Nisga’a.
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Le traité conclu au profit de la nation Nisga’a constitue 1’un des modé¢les possibles
pour la reconnaissance des droits collectifs des peuples autochtones ou indigenes sur leurs
terres ancestrales.

Il constitue un chemin juridique vertueux notamment pour la sécurité alimentaire des
populations locales : besoins collectifs fondamentaux - biens collectifs fondamertsits
collectifs fondamentauxC’est ce chemin que commencent a suivre les Cours régionales des
droits de 'Homme™®, et au premier chef la Cour interaméricaine

Mais on est loin du compte s’agissant de la sécurisation de 1’occupation fonciére tant
des peuples autochtones ou indigenes que des paysans pauvres ici et la dans le monde. Que ce
soit sur le continent américain, en Afrique, en Asie ou au Moyen-Orient, les exemples
d’expulsion des paysans ou des populations rurales locales au profit de grands investisseurs ne
manquent pas.

En Afrique en particulier, ou la grande majorité des investissements fonciers
internationaux ont lieu, on constate un imbroglio de domanialité publique, de propriété
publique décentralisée, de propriété privée, de possession coutumiéere et de zones au statut
flou et incertain qui fragilise la situation des paysans sur une terre sur laquekatilgas de
titre sécurig officiellement reconnuEn I’absence d’un titre officiel, en effet, le principe de
domanialité publique laissel’Etat le pouvoir d’attribuer la terre a qui il veut et en particulier
aux investisseurs.

L’Histoire récente de Madagascar témoigne de cette fragilité et constitue un contre-
exemple du chemin vertueux emprunté par les Risgdusqu'en 2005-2006, plusieurs
systemes de propriété de la terre coexistaient a Madagascar : une propriété publique relevant
d’un systéeme général de domanialit¢é publique, un mode de propriété individuelle
immatriculéede type droit moderne et un mode d’occupation collective de type de droit
coutumier.Mais s’y ajoutaient des terres non occupées de maniére permanente ainsi que des
terres appropriées par les colons mais dont le statut était devenu incertain apres leur départ de
I’Tle.

En 2005, une locade du 17 octobre a tenté de clarifier et de simplifier les différentes
catégories de propriété publique, privée et de terres non appropriées. Mais demeuraient au
moins trois catégories potentiellement conflictuelles : celle des terres qui appartenaient aux
colons, celle des terres coutumiéres, relevant de la propriété privée mais non titrée, et celle
des «terres incluses dans des aires soumises a des régimes juridiques spécifiques » parmi
lesquelles les zones réservées pour des projets d’investissement ». Pour une part, les
probléemes venaient de ce que ces catégories ne correspondaient pas a des zones
géographiques délimitées et identifiées.

V. not. G. Os et A. LAURENT, « Un exemple de dialogue transjudiciaire dans les systémes régionaux de
protection des droits de [I'Homme: la question fonciére autochtone »http://www.institut-
gouvernance.org/docs/un_exemple_de_dialogue_transjudicaire.pdf

v, G. Oris, « Les réparations pour violation des droits fonciers des peuples autacht@gens de la Cour
interaméricaine des droits de ’homme », Recherches amérindiennes au Québec, vol. XXXIX, n° 1-2, 2009, p.
99.
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En 2006, une loi du 24 novembre a fixé les nouvelles regleslpagrde ces trois
catégories, celle des propriétés coutumiéres (pour lesquelles personne n'a de titre « moderne »
de propriété). En réalité, cette loi tendait a supprimer le systeme du droit coutumier et a faire
basculer I'ensemble vers un droit « moderm® délivrant aux « occupants » des certificats
fonciers correspondant a des titres simplifiés de proprMtés elle I’a fait sans donner
réellement aux communautés existantes, qui exploitaient les terres, les moyens de s'en faire
déclarer propriétaired.a loi n’a été que tres partiellement mise en ceuvre et il en est résulté
une situation encore plus confuse, une faible partie seulement de ces terres faisant 1’objet d’un
« certificat fonciem privé et parfois au profit d’une personne s’appropriant la terre occupée
par une communauté. Cette loi a également créé un bureau sgéoiabrfhic Development
Board of Madagascdr directement rattaché a la Présidence de la République et chargé de
gérer les demandes d'accés au foncier émanant des investisseurs, notamment étrangers.

Une loi du 14 janvier 2008 a ensuite libéralisé completement la possibilité pour les
étrangers d'investir dans la terre malgache (alors que ces investissements étaient interdits
avant 2003, puis avaient été permis en 2003 mais de maniére limitée, ce qui avait déja
provoqué une protestation populdire

Dans le courant de I’année 2008, le gouvernement a négocié un contrat avec une
grande entreprise coréenne, permettant a celle-ci de prendre la main pour 99 ans sur plus d'un
million d'hectares (1 300 000). Ce projet de contrat, qui portait en réalité sur des terres
relevant de catégories diversesjui conduisait a I’expulsion de communautés de paysans, a
provoqué fin 2008 et début 2009 des troubles politiques et des révoltes populaires qui ont
conduit au départ du Président de la République et a l'arrivée d'un nouveau pouvoir a
MadagascarMais I’insécurité fonciére demeure depuis lors, de méme quéinsécurité
politique de I’ile.

Des lors, par quels moyens juridiques pourrait-on ouvrir un chemin vertueux vers le
respect de la situation des paysans sur leur terre et vers la sécurité alimentaire ? Il va de soi
gue la sécurisation fonciére de ceux qui occupent de tout temps la terre et qui en vivent est
une voie nécessaire. Aucune réforme fonciére ne sera satisfaisante si elle méconnait cet
objectif.

Il'y a en réalité trois catégories de populations particulierement fragiles :

- les peuples autochtones ou indigénes qui ont perdu la maitrise de leurs
territoires au profit des Etats modernes qui les ont peu a peu investis ;

- les paysans demys en développement qui ne bénéficient d’aucune sécurité
fonciére sur la terre sur laquelle ils vivent de génération en génération et dont ils tirent leurs
moyens de subsistance ;

- les femmes agricultrices qui, dans bien des pays, particulierement en Afrique,
cultivent la terre qui n’appartient qu’aux hommes.

Mais chaque pays est différent et il n’y a pas de loi modéle unique a laquelle faire
référence, fuelle éprouvée comme I’est celle du droit dit moderne dans les pays développés.



Toutefois dans les pays ou coexistent une occupation de la terre coutumiere plutdt
communautaire et des titres fonciers modernes plutot individualistes, toute solution
passe, sous une forme ou sous une autre, par la reconnaissance officielle de titres
collectifs de propriété qui respectent les communautés.

La propriété collective est le meilleur moyen d’éviter la discrimination entre hommes
et femmes au regard de 1’appropriation de la terre puisque, par hypothése, celle-ci appartient
alors a toutes et tou€’est aussi le meilleur moyen d’apporter une sécurité fonciere a des
communautés organiséegsi tirent leurs moyens de subsistance d’un territoire commun. Cela
n’exclut pas une répartition interne des terres, comme cela se fait par les « droits de village»
chez les Nisga. Mais il s’agit de la répartition interne d’un ensemble dont la propriété
collective est opposable aux tiers, qu’il s’agisse de I’Etat ou des investisseurs.

Certains pays en développement commencent a étre sensibilisés a la situation des
communautés et des populations locales. Mais les systemes fonciers fondés sur des titres
collectifs demeurent exceptionnels alors que de tels titres sont des corglit®qsia norde
sécurisation fonciére de la plupart des paysans pauvres dans le monde. A défaut de cette
reconnaissance officielle de titres collectifs, le droit coutumier reste un droit par nature
fragile. Sa fragilité vient aussie ce qu’il est souvent mal connu par les populations elles-
mémes et plutdt variable (le contenu de ce droit peut varier d’un village a I’autre et largement
dépendre de I’arbitraire du chef de communauté). Au surplus, spécialement en Afrique, le
droit foncierest discriminant lorsqu’il réserve la propriété de la terre aux hommes alors que
I’agriculture est souvent pratiquée par les femmes.

Cette fragilité, liee a la foiauflou du droit coutumier e la difficulté d’accéder a la
terre par les voies du droit moderne, parmme investisseurs, par 1’intermédiaire d’un droit
des investissements trés favorable (droit national et traités bilatéraux), de mettre la main sur
les zones fertiles du territoire au détriment des populations locales.

2) Les conditions juridiques d’investissements internationaux responsables et
profitables au pays d’accueil

Le droit des investissements comporggnéralement peu d’engagements ou
d’obligations susceptibles de limiter la liberté d’entreprendre des investisseurs. Lorsqu’ils
sont étrangers, ces derniers ont le plus souvent le droit de rapatrier leurs bénéfices dans leur
pays et ils ne peuvent éteepropriés si ce n’est pour cause d’utilité publique et moyennant
une indemnisation que le pays hbte, souvent un pays en développement, est rarement en
mesure de verser.

Au Mali, par exemple, le gouvernementmis en ceuvre en aoit 2012%%, en pleine
périoct d’insécurité et d’instabilité politique, un code des investissements donnant carte
blanche aux investisseurs. Les graimdgstisseurs peuvent en effet bénéficier d’exonérations
fiscales jusqu’a 30 ans. Ils ne bénéficient de ces exonérations que s’ils exportent 1’essentiel de

bY

leur production (au moins 80 %). lls sont également autorisés a exporter librement leurs

2 Décret n° 2012-475 du 20 adlitl2 mettant en ceuvre la loi n°2012-016 du 27 février 2012 portant Code des
investissements.



bénéfices. En cas de crise alimentaire, le pays devra donc malgré tout laisser sortir du
territoire les matiéres premiéres agricoles alimentgireduites par I’investisseur étranger,

tout en laissant sortir également les bénéfices réalisés et ce, sans méme recevoir la moindre
compensation fiscale. Si les investissements sont réalisés sur des terres occupées, utilisées ou
utilisables par les populations locales, les conséquences les plus négatives pour le pays
d’accueil comme pour les paysans les plus pauvres sont inévitablement a craindre.

La convention Malibya au Mali

La convention d'investissement agricole diteonvention MALIBYA? conclue entre |
République du Mali et La Grande Jamahiriya arabe libyenne populaire et socialiste
2008 est formellement présentée comme étant un projet d’investissement agricole
permettant la réalisation de l'autosuffisance et la sécurité alimentaire, le dévetopl
l'agro-industrie, et le développement de I'élevage au Mali. Elle porte sur une cie
totale de 100.000 ha pour une durée de 50 ans renouvelable.

En premier lieu, cette convention engage I’Etat du Mali & offrir la terre libre de toutes
entraves judiciaires tenant a I’existence d’une propriété individuelle ou collective qui
empecherait son exploitation. Il s’engage également a accomplir toutes les démarches
administratives d'approbation provisoire de I'octroi du terrain dans le délai"tmefois a
compter du dépot de la demande de la terre par la partie Libyenne. Il s’engage bien siir aussi
a octroyer définitivement le terrain selon les résultats des études de faéigabhiique
économique.

En second lieu, I’Etat du Mali garantit & la Société Malibya 1’accés & la quantité d’eau
nécessaire et sans restriction pour son projet, pendant la période du mois de juin 3
de chaque année. Entre janvier et raaisaison de 1’étiage du fleuve Niger, les activités de
production de la société Malybia concerneront des cultures moins consommatric
telles que le blé, le mil, le mais, le soja ainsi que différentes sortes de légumes et I’Etat du
Mali s'engage alors a assurer la quantité d'eau nécessaire pour lesdites cultunesliz
méme canal de Macina. L’investisseur Libyen obtient ainsi de I’Etat du Mali un usage sans
restriction de 1’eau pendant toute 1’année, en particulier pendant la période comprise entre
janvier et mai. Une telle condition lourde de conséquences, spécialement pour la p
janvier a mai qui est la période d’étiage du fleuve Niger qui arrose la quasi-totalité de |
zone Office du Nigéf qui fournit I’essentiel de la production agricole du Mali et o se
situent les superficies octroyées a la société iwyeEn cas d’étiage sévére, une partie
seulement des espaces agricoles aménagés pourra étre servie en eau. Or noemf
contrat, ce sont les espaces agricoles exploités par la société Libyenne an
prioritairement servis. Dans ce cas, de nhombreux paysans ne pourraient pas iset
nombreux consommateurs souffriraient de la rareté des denrées sur le marché natio

En troisiéme lieu, I’Etat du Mali s'engage a accorder a la Société Malibya la réalisation des

22COLLART DUTILLEUL, F., DABATE, A. (2013) «lLa sécurité alimentaire et le droit a I’alimentation a I’épreuve
des investissements intationaux en Afrique de I’Ouest :les risques d’une désillusion », HAL (accessible en
ligne).

% sur I’Office du Niger, voir. http://www.office du-niger.org.ml



http://www.office-du-niger.org.ml/

|voies de passage (routes, rail) qui seront nécessaires pour l'acces dw pgitget,
l'installation des systemes de pompage d'eau, des réseaux électriques et de
d'approvisionnement en eau, a l'installation de canaux ou de tout élément nécessair
meilleur fonctionnement du projet, conformément aux études de mise en valeur.

En outre, ’Etat du Mali garantit contractuellement a la Société Malibya agricole le bénéfice
des avantages prévus par le code des investissements en vigueur en 2008 ai
bénéfice de tous autres avantages prévus par des conventions bilatérales existaie
Mali et la Lybie.

Au regard des avantages importants qu’a consentis 1’Etat du Mali au profit de I’investisseur
Libyen, avec leur lot de conséquences pour les paysans et les consommateurs nati

serait en droit d’attendre que I’investisseur libyen fournisse une contrepartie substantielle.

Or, toutd’abord, la convention MALIBYA preécise explicitement queles deux parties so
convenues de la gratuité de la terre affectée pour la réalisation au prdjet eonventio
prévoit seulement une redevance en eau d’un montant tres limité : 2470 francs CFA/ha (s
moins de 4€/ha) pour lirrigation annuelle par aspersion et 67000 francs CFA/h
environ 102€/ha) pour l'irrigation annuelle par gravité. La convention ajoute toutefois que
ces taux pourront étre révisés annuellement, mais seulement par voie de néger
les deux pays.

Par ailleurs, aucune clause ne contraint 1’investisseur a employer une main d’ceuvre locale,
ni a cultiver des plantes alimentaires ni a réserver au moins une partie dduetipn a
marché national. A 1’évidence, une telle convention est déséquilibrée au point méme d’en
devenir éonine

Cette convention d’investissement agricole ne prévoit pas davantage de mesures
permettant la réalisation de la sécurité alimentaire des populations locales ?

Bien que le projet d’investissement agricole MALIBYA soit présenté comme étant un
projet contribuant a l'autosuffisance et a la sécurité alimentaire du Mali, au développement de
l'agro-industrie et au développement de I'élevage, force est de constater que celauestera
stade du veeu pieux. Une telle affirmation est d’autant plus permise qu’aucune disposition de
la convention MALIBY A ne prévoit ni ne contraint I’investisseur libyen a écouler une partie
de sa production sur le marché malien. L’insertion d’une pareille disposition dans la
convention aurait au moins permide contraindre 1’investisseur a contribuer a
I’approvisionnement du marché malien et subséquemment a contribuer a la réalisation de la
sécurité alimentaire des populations locales. Mais on ne trouve rien dans le contrat allant dans
cette direction.

Peut-on alors organiser juridiguement ces investissements, spécialement au profit
d’étrangers, de telle manicere qu’ils contribuent effectivement au développement du pays
d’accueil, a la sécurité alimentaire de ce pays, sans les réduire a une captation de la terre
productive au détriment des communautés de paysans ou des populations autochtones ?

La question met en réalité en lumiére les deux faiblesses les plus communes des droits
nationaux des investissements : celle qui résult d&connaissance du droit d’acces a la



terre et du droit a I’alimentation des communautés locales, et celle qui vient des prérogatives
exorbitantes que les droits nationaux des investissements donnent aux investisseurs au
détriment des intéréts du pays d’accueil.

Sur le premier point, les investissements dans la terre agricole sont réalisés par des
contrats qui sont le plus souvent conclus au mépris des peuples qui vivent sur et de la terre, et
qui laissent le plus souvent aux investisseurs une trop giémae d’investissement, de
production et de gestion de I’exploitation. Certains pays organisent la consultation de la
population avant la décisioredéalisation d’un investissement direct étranger. Tel est par
exemple le cas au Pérou depuis une loi du 23 ao(f2qiLconcerne tout projet affectant
directement les droits collectifs des peuples indigenes ou originaires. Mais cette loi prévoit
seulement la consultation préalable et la recherche d’un accord. En cas de désaccord, la
décision appartient dHtat. Il en irait forcément differemment si les communautés locales
avaient des titres collectifs de propriété reconnus officiellement. Dans ce cas, en effet, il ne
suffirait pas de les consulter et la décision d’autoriser 1’investissement leur appartiendrait. Ils
auraient alors le pouvoir de les subordonner a des conditions qui garantiraient le respect de
leurs intéréts. Ainsi, la condition premiéré’un contrat d’investissement visant a
I’exploitation de la terre ou du sous-sol devrait étrepar 1’effet d’un droit foncier adapté, le
consentement collectif de la population qui vit sur et de la terre.

Sur le second point®MC avance une justification a la conclusion de contrats
déséquilibrés, tirée de la crainte d’un hold up Dans son rapport annuel pour 2€710
1’Organisation évoque la crainte qu’a 1’investisseur étranger que 1’Etat d’accueil n’acquiére un
pouvoir de négociation excessif une fois que les investissements auront été°té@ledés
justifierait donc la surexploitation des ressources au plus vite et les montants faibles versés a
’Etat d’accueil dans les premiers temps du contrat. Mais ’argumentation, pour le moins
cynique, ne peut qu’aggraver le discrédit qui frappe la mondialisation aux yeux de ceux qui la
contestent. Surtout, au vu du déséquilibre lourd de certains contrats, on peut se demander si le
hold upn’est pas dans I’autre sens.

En réalité, il est nécessaire d’intégrer dans 1’analyse des investissements
internationaux deux facteurs complémentaires. Le premier vient du droit de ’OMC qui
interdit au pays d’accueil d’adopter des mesures bridant la libre circulation des marchandises
en limitant les importations ou les exportations. En cas de crise alimentaire, par exemple, le
pays d’accueil de I’investissement ne peut pas décider d’une politique publique visant a
orienter la production de I’investisseur vers le marché national plutét que vers les marchés
d’exportation27. La seule issue dont dispose le pays d’accueil est de remettre complétement en
cause le contrat par une expropriatier’thvestisseur.

2 http://servindi.org/pdf/Peru_LeyConsulta_aprobada.ifir Maria BELEN GALLARDO RIVAS, « Droits des
peuples : La nouvelle loi sur la consultation préalable des peuples indigenesoau»P[PDF] (version
espagnolgin Lettre « Actualités Droits-Libertés » du CREDCH juin 2012.

% htp://www.wto.org/french/res_flbooksp_f/anrep_f/world_trade_repoftadf (page 194).

%y, not. le rapport cit. note précédente, p. 192.

21 \/. F. Collart Dutilleul, «des voies d’amélioration de la sécurité alimentaire dans un contexte de
mondialisation du commerce », Proposition LascauRenser la démocratie alimentajrgrécité.
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https://groupes.renater.fr/sympa/arc/droits-libertes/2012-06/msg00010/Lettre_ADL_du_CREDOF_-_21_juin_2012.pdf
http://revdh.org/2012/06/21/derechos-de-los-pueblos-indigenas-peruana/
http://revdh.org/2012/06/21/derechos-de-los-pueblos-indigenas-peruana/
http://revdh.org/lettre-dl/
http://www.wto.org/french/res_f/booksp_f/anrep_f/world_trade_report10_f.pdf

Mais dansce cas, le litige se porte sur la fixation d’une indemnité correspondant a
I’atteinteainsi portée a la propriété de 1’activité. Or le CIRDF® instance d’arbitrage de ’ONU
chargée du réglement de ce type de litiges, estiete indemnisation en fonction de
I’ensemble des investissements réalisés, valeur de la terre comprise, indépendamment de ce
que son acquisition a réellement cotité¢, de I’amortissement des investissements et des profits
d’ores et déja réalisés. Ce mode d’évaluation a bien évidemment un effet dissuasif sur les
Etats d’accueil.

La résiliation du contrat d’investissement reste donc une solution difficile & mettre en
ceuvre comme en témoignea Icondamnation de 1’Argentine pour avoir résilié le contrat de
concessiorconclu avec un investisseur international pour la gestion de 1’eau. La résiliation
¢tait justifiée par le fait que plusieurs centaines de milliers de personnes n’avaient plus acces a
I’eau potable en raison du prix pratiqué. Mais 1’Argentine devra verser une indemnité
d’expropriation que doit fixer I’instance arbitrale®®,

Droit de propriété Vs Droit a ’eau : L’affaire Aguas Argentinas

La société Aguas Argentinas, filiale d’un groupe frangais leader dans le secteur énergétique, a
obtenu du Gouvernement angin, en 1993, la concession de distribution d’eau potable et de
traitement des eaux usées du grand Buenos Aires et de la province de SantadtéteAd

négociations successives, elle a revu ses tarifs d’approvisionnement d’eau a la hausse afin de
compenser les conséquences de la dévaluatigreslo Cette hausse ayant privé d’eau potable
plusieurs centaines de milliers de personnes trop pauvres pour y fairéefatijstere d
I’économie argentin a contesté la décision de 1’opérateur et, face a la désapprobation massi
que le projet a provoqué dans I’opinion, I’Etat a reésilié le contrat en mars 2006 su
fondement de 1’« estado de necesidad la profonde crise économique qu’il a traversée entre
1998 et 2002 justifiant selon lui les mesures prises relativement & sa monnaie national

Aguas Argentinas’est ainsi trouvée autoritairement dépossédée de toutes les installations et de
I’activité économique prévue par le contrat. Le litige a été naturellement porté devant le Centre
international de réglement des différends relatifs aux investissements (Cikdbdjjce issu
de la Convention de Washington (1965) et chargée de trancher les litiges eéta¢ enu
opérateur étranger li€ au premier par les stipulations d’un contrat. De maniére relativement
prévisible, le CIRDI a reconnu en 2010 le caractére injuste et inéquitabletelnénai réserv
a ’investisseur et a refusé de considérer que ce traitement se justifiait par la force majeure ou
1’¢état de nécessité.

Or, en réalité, le litige s’articulait autour d’une opposition entre deux droits dits fondamentaux.
En effet, d’un coté, le droit de propriété de la société Aguas Argentinas a été heurté par la
dévaluation dypesoet la résiliation du contrat. De 1’autre, la hausse du prix de 1’eau envisagée
par le concessionnaire privait de fait habitants d’un quartier pauvre et surpeuplé de

*® Le Centre international pour le réglement des litiges relatifs aux investisse(htps:/icsid.worldbank.org/
ICSID/Index.jsp).

V. not. de ®UVELLO, B., « Que restel-de la gestion privée de I’eau en Argentine ? Retour sur I’échec des
délégations a des consortiums internationaux >, 'éau mondialisée, La gouvernance en question, SOUS la
direction de G. S8HNEIER-MADANES, Paris, éd. La Découverte, 20p0,177 (accessible en ligne).



Buenos Aires d’un accés a 1’eau potable.

Le fait que le CIRDI ait fait pencher la balance du c6té de I’investisseur montre que le droit de
propriété et le droii I’eau ne sont pas traités de fagon similaire.

Qu’il s’agisse d’investisseurs nationaux, relevant du droit national des
investissements, ou étrangers, relevant a la fois de ce altiotiah et d’un traité international
conclu entre deux pays, le cantd’investissement, pour ne pas étre qualifiable de contrat
d’accaparement de terres ou de captation de ressources ou de contrat 1éonin, devrait satisfaire
a des conditions exigeantes.

De telles conditions sont suggérées par les principes ou directives énoncés par diverses
organisations internationales et en particulier par la ¥A® partir de ces directives, il est
possible de concevoir un « clausier » comportant les obligations et engagements de
I’investisseur qui devragrt se retrouver dans tous lesizats d’investissement™".

Ce clausier devrait ainsi comporter des obligations relatives :

- a I’association effective, publique et transparente de la population vivant sur la terre
concernée a la négociation et a la mise en ceuvre du contrat ;

- a la réakation publique d’un audit environnemental et social préalable ;

- a l’emploi des paysans locaux plutdét que d’une main-d’ceuvre importée par
I’investisseur ;

- ala productiond’un pourcentage significatif de denrées utiles pour 1’alimentation de
la population locale plutoét que pour la production de biocarburants ou de matieres premieres a
destinatbn non alimentaire (textiles...) ;

- &la commercialisation des denrées alimentaires dans I’Etat ou elles sont produites,
plutét que destinées a I’exportation ;

- a l'utilisation de méthodes d’exploitation qui préservent I’environnement et les
ressources naturellggutot que de méthodes qui risquent d’épuiser la terre a 1’issue d’un
contrat dont la durée est tres longue ;

%0V, Les Principes pour des investissements agricoles responsables (Pritlpedaborés par la FAO, la
FIDA, la CNUCED et la Banque mondialéattp://www.fao.org/economic/est/issues/investissements-etrangers-
dans-lagriculture/pousn-consensus-international-sur-les-principes-raj/frioir  également les Directives
volontaires de la FAO pour une gouvernance responsables des régimes fappimables aux terres, aux
péches et aux foréts dans le contexte de la sécurité alimentaire nationale, maih291&vww.fao.org/
fileadmin/templates/cfs/Docs1112/VG/VG_Final FR_May 2012.p8f. COLLART DuTILLEUL F., «Lla
problématique juridigue des investissements dans les terres agricoles des pEy®leppement », in La
promotion de I’investissement pour la production agricole : aspects de droit privé, Actes du colloque UNIDROIT
(Rome, novembre 2011), Uniform Law Review / Revue de droit ungon® 2012/1-2, pp. 788).

%L Ve Investissements internationau. COLLART DUTILLEUL), in Dictionnaire juridique de la sécurité
alimentaire dans le mongdpréc.
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- a la description précise des investimsnts réalisés par 1’investisseur, avec des
garanties financieres pour le respect des engagements pris (par exemple, des cautions ou
garanties bancaires a premiére demande) ;

- a des contreparties financieres et économiques précises, contractualisées et
significatives pour le pays d’accueil ;

- & interdiction de céder le contrat ou de sous-louer la terre sans I’accord de 1’Etat
souverain et sans la garantie de reprise des engagements par le nouvel exploitant.

Un tel clausier devrait étre formellement intégré dans les codes nationaux des
investissements et il pourrait servir de « cahier des charges » pour une ftifcation
internationale d’investissement responsable ou durable dont la FAO assurerait la mise
en ceuvre et la gestion.

Finalement,au-dela de la complexité économique, juridigue et sociologique de la
guestion des investissements réalisés dans la terre des pays en développement, il apparait que
les paysans pauvres sont pris en tenaille entre un droit foncier qui joue de la différence entre
droit coutumier et droit dit moderne et qui ne sécurise pas leur occupation collective de la
terre, d’une part, et un droit des investissements qui fait la part belle aux investisseurs, d’autre
part.C’est cette tenaille qu’il est impératif de desserrer.



