Réflexions sur la sécurité juridique
de I'‘investissement étrangeren Algérie.
ZOUAIMIA Rachid
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Introduction

On a pu remarquer que les textes législatifs de 1993(") et 2001() ayant
trait 4 l'investissement "ont amené des progtés importants : les restrictions de
patticipation au capital d’entreptises nationales aux investisseurs étrangers ne
s’appliquent plus, le principe de liberté d’investissement est introduit, le droit de
rapatrier les profits est garanti aux investisseurs étrangers et une «Agence
nationale de développement de Pinvestissement» est créée"'(’). Dans un rapport
sur les politiques dinvestissement en Algérie, la CNUCED estime que
beaucoup d'efforts ont été enregistrés dans le sens de la libéralisation de
l'économie avec la mise en place dun nouveau dispositif législatif congu pour
soutenir linvestisseur privé national et étranger, que "lintégration dans
l'économie mondiale est affirmée comme moyen de sortir de la trop grande
dépendance des hydrocatbures et de diversifier les exportations". Elle souligne
toutefois que toute politique de promotion de linvestissement "ne peut réussir
durablement sans les exigences de transpatence et de bonne gouvernance"('). A
ce titre, PAlgérie pouttait bénéficier de réformes supplémentaires notamment
en renforcant la transparence des procédures et le cadre réglementaire de
l'investissement.

De telles recommandations tournent essentiellement autour de la
sécurité de linvestissement. Il ne s'agit pas de la notion de sécurité entendue
dans son sens classique, soit le respect de la proptiété et lencadrement des
procédures d'expropriation ct de nationalisation a leffet de limiter les
prérogatives étatiques et garantir lindemnisation de linvestisseur selon les
régles du droit international(’). La notion de sécurité juridique a en effet évolué
sous limpulsion de la libéralisation des échanges et des mouvements de
capitaux et de la mondialisation de I'économie.

A titre dexemple, dans un rapport ayant trait a la sécurité des
investissements francais a l'étranger, la Chambre de Commerce et d'Industrie
de Paris reléve que "les entteptises qui investissent dans les pays hors OCDE
rencontrent des risques qui n’étaient pas aussi prédominants dans les années 70
et 80 (...) : expropriations déguisées, pratiques restrictives ou discriminatoires,
obligations de résultat commercial, instabilité législative". Elle propose la ptise
en charge des nouveaux tisques dans le cadre de la rénovation des conventions
bilatérales d'investissement qui ne ptennent en charge que les risques classiques
de nationalisation, d'exproptiation et de non transfert. Elle suggere, par ailleurs,
"dintégrer, dans les polices d'assurance, les tisques d’instabilité législative et
réglementaire"(%).

Ainsi, on vise aujburd’hui 4 assurer 2 linvestisseur un cadre juridique
marqué du sceau de la visibilité qui implique :
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La clarté¢ du dispositif juridique du pays d'accueil ;
Le respect de la régle de droit par I'Etat d'accueil de l'investissement ;
La stabilité du droit applicable a l'investissement.

Certes, larticle 15 de l'ordonnance relative au développement de
linvestissement prévoit que "Les révisions ou abrogations susceptibles
d'intervenir a l'avenir ne s'appliquent pas aux investissements réalisés dans le
cadre de la présente ordonnance a2 moins que linvestisseur ne le demande
expressément”. Une telle consécration de la clause de stabilisation législative a
pour objet de rendre inopposable 4 linvestisseur toute modification de la
législation postéricure 2 la date de la conclusion de la convention
d'investissement(’).

Toutefois, la question de la sécurité jutidique ne se pose pas 2 titre
exclusif du point de vue des investisseurs. Elle se pose également a l'endroit des
investisseurs potentiels, des futurs investisseurs qui sont extrémement
"sensibles 4 la stabilité de l'environnement legislatif dans lequel ils réalisent leur
opération” (). En effet, linvestisseur ctranger potentiel ne procéde 2 des
transferts de capitaux que si le climat de linvestissement i est favorable, que
s, en dautres termes, 1'Ftat récipiendaire non seulement lui accorde un
traitement incitatif, mais Iui assure également et surtout une sécurité juridique
pleine et entiére. Comme l'exptime un tapport de la Banque Mondiale, "la
sécurité juridique et son application rigouteuse et réguliere est donc un des
facteurs essentiels de la compétitivité d’un pays et permet d’augmenter son
attractivité comme marché d’investissement"(*). Une telle affirmation prend
tout son sens dans une situation de crise économique mondiale ou l'attrait de
linvestissement productif devient de plus en plus difficile.

Or, plus d'une quinzaine d'années aprés la promulgation du décret
legislatif de 1993 et huit ans aprés ladoption de I'ordonnance de 2001, au
moment ou des observateurs avertis considérent que I'Algérie a engagé des
réformes essentielles a l'amélioration du climat d’investissement, que des
progres importants ont été enregistrés dans le sens d'un meilleur traitement de
linvestissement, force est de constater qu'on y assiste a4 une régression qui
détériore I'image de I'Algétie dans la compétition mondiale. L'analyse du cadre
juridique des investissements montre en effet une certaine dégradation de la
sécurité juridique dont est en droit de se prévaloir linvestisseur. Une telle
dégradation résulte essentiellement :

®de la prolifération désordonnée des textes qu'accompagne une
instabilité croissante des regles. Un droit complexe et mouvant finit en effet pat
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faite perdre Pavantage comparatif dont on pourrait créditer le climat d'affajres
algétien par rapport a celui d'autres pays, notamment de la zone du Maghteb ;

o d'entorses tépétées au principe de la hiérarchie des normes. L'Etat de
droit est en effet malmené en ce que la souveraineté de Ia loi est bafouée soit
par des textes d'application, soit au moyen de simples mesures d'ordre intérieur.

I. L'imprévisibilité des politiques publiques

Le préalable incontournable 4 linstauration d'un climat d'affaires attractif
pour les investisseurs étrangers se résume en une politique de transparence qui
implique que les pouvoirs publics se doivent de communiquer sut leurs
objectifs politiques, de motiver leurs décisions susceptibles de toucher les
intéréts légitimes sur des bases juridiques claires. Cela permet d'éviter I'opacité
qui caractérise traditionnellement le fonctionnement de I'appareil administratif.

Dans la mesute o les investisseurs accordent un intérét majeur a des
cadres juridiques et institutionnels stables, lisibles et sans incertitudes("), il est
essentiel que les politiques publiques en maticre dinvestissement soient
ptévisibles et que le cadre juridique qui en constitue lassise soit marque d'une
certaine permanence. Of, sur ces deux registres, force est de constater que
limage de I'Algérie dans la compétition internationale pour attirer les
investissements étrangers est peu reluisante.

La publication annuelle des rapports Doing Business par la Société
financiére internationale (SFI), filiale de la Banque mondiale, permet de suivre,
d'année en année, les améliorations et les reculs enregistrés par différents pays
et ce, & travers un classement en fonction d'un indicateur synthétique "de la
facilité de faire des affaires". A titre comparatif, sur un total de cent quatre vingt
et un (181) pays, la Tunisie occupe le 73¢me rang en 2009 tandis qu'en 2008,
elle était logée au 8leme, soit un gain de 8 points. L'Algérie quant a clle est
passée de la 130éme 4 la 132&me place, soit une perte de 2 points(").

Si un tel recul est lié sans doute 2 divers facteurs, il reste que I'absence de
stratégie claire est un indicateur d'absence de gouvernance. La bonne
gouvernance inclut en effet nécessairement lanticipation qui permet "de
projeter les réactions prévisibles des partenaires et de les rassurer”(*?). Ot sur ce
registre, on constate des revirements dans la pratique des pouvoits publics que
lon peut repérer tant au niveau des politiques publiques quau plan des regles

juridiques qui gouvernent l'investissement.

a. Les revirements intempestifs des pouvoirs publics
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Toute politique destinée 2 attraire linvestissement étranger ne peut faire
I'économie d'un minimum de lisibilité. Cela signifie qu'elle doit s'intégrer "dans
une stratégie de développement claire, lisible et cohérente" (). Elle doit
s'insctire dans la durée parce que les positionnements pris par les investisseurs
potentiels supposent des régles constantes. Certes, les textes destinds 3 encadrer
une telle politique et A en assurer l'effectivité peuvent faire I'objet de correctifs
et damendements, il reste cependant que "la conduite d'une politique publique
par a-coups et changements de caps intempestifs poutrait se révéler tout aussi
dommageable que le laxisme et I'absence d'objectifs affichés qui ont caractérisé
la période antérieure" (™). Clest dans le domaine des privatisations d'entreprises
publiques que s'exptime sans doute le micux le manque de lsibilité¢ de la
politique nationale en mati¢re d'investissement.

LLe reflux de la politique de privatisation des entreprises
publiques

En vertu de larticle 2 de l'ordonnance n® 01-03 du 20 aout 2001
modifiée et complétée relative au développement de linvestissement, "les
reprises d'activités dans le cadre d'une ptivatisation partielle ou totale" sont
considérées comme des investissements 3 part entiere et bénéficient en
conséquence des avantages prévus pat le texte législatif. Clest pourquoi la mise
en ceuvre des textes ayant trait 4 la privatisation des entreprises publiques
renseigne sur la politique de 'Etat en matiére de promotion de l'investissement
étranget.

Etant assimilée 2 un acte d’investissement, l'opération de cession
dentreprises ou d'actifs est ainsi censée étre menée dans le cadre d'une stratégie
attractive en direction des investisseurs étrangers. Comme pouvait l'exprimer le
ministre en charge du dossier, la privatisation est destinée 3 sauvegarder le
secteur industrie] algérien marqué par "une productivité extrémement faible
concernant 2 la fois la qualité et le cott des produits”". En somme, la
prvatisation répond 4 un "besoin de capitaux, de technique et de
management" ().

En janvier 2008, sept années aptes la promulgation du texte législatif
ayant trait a la privatisation des entreptises publiques('®), le ministre en charge
du secteur pouvait souligner que "Topération de privatisation a connu un
développement rapide depuis 2005, avec louverture du capital de 350
entreprises et la programmation de 100 autres 3 la privatisation durant le
premier semestre 2008" ().

En février 2008, le gouvernement opere un revirement en replacant les
entreprises publiques sous tutelle des ministéres. On revient ainsi 2 la période
de I'économie administrée antérieure aux réformes de 1988(%.
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En mars 2009, le ministre chargé des privatisations annonce l'intention
du gouvernement de créer 13 nouvelles grandes entreprises nationales a partir
du tissu existant pour couvrir divers secteurs comme la sidérurgie, la
pétrochimie, la pharmacie, le transport aérien(). 1 s'agit ainsi de la mise en
ceuvre d'une nouvelle politique industrielle aux antipodes de celle qui a prévalu
jusque la et qui consistait a privatiser, non a réorganiser ou encore restructurer.

Un tel flottement est également patent dans le cas du projet de
privatisation partielle de deux grandes entreptises publiques : le Crédit
Populaire d'Algérie (CPA) et Algérie Télécom.

2.L'exemple des ptivatisations partielles

S'agissant du Crédit Populaire d'Algérie (CPA), l'établissement bancaire
devait étre privatisé a hauteur de 51 % du capital. L'opération, qui a vu six (6)
banques se porter candidates(™), devait étre conclue a la mi-mai 2007 puis
durant le mois d'octobre 2007. En novembre de la méme année, le ministre des
finances décide "de surseoir 4 la privatisation du Crédit populaire d'Algérie
(CPA) en raison de l'impact non encote évalué de la crise internationale des
crédits hypothécaires"(*)).

On constate le méme revirement s'agissant de la privatisation partielle de
Algérie Télécom. L’ouverture du capital de I'opérateur histotique était évoquée
depuis de nombreuses années. L'ancien ministte de la Poste et des
Technologies de I'information et de la communication n'a cessé de rappeler
que plus de quarante entreptises d'envetgure mondiale pottaient un vif intérét a
une telle privatisation. Au début de I'année 2009, le PDG d’Algérie Télécom
releve que cette ouverture du capital ne se justifie plus car, explique-t-l,
"Pentreprise a les moyens pour se développer seule. Le groupe AT ne sera pas
privatisé et compte se développer avec ses propres moyens, sans ouvtit son
capital au privé ().

Ainsi, on assiste au gel des opérations de privatisation des entreptises
publiques, a la mise en ceuvre de nouvelles mesures d'assainissement financier
de plusieurs dizaines de milliards au profit de plus de deux cent d'entre elles, a
la rupture des négociations entamées avec des partenaires étrangers, enfin a la
mise en place d'une nouvelle stratégie industrielle dans le sens de la constitution
de grands groupes publics(*).

Si ces exemples montrent linefficacité de la gouvernance a laquelle
s'ajoute l'absence dune stratégie industriclle comme le fait remarquer le
professeur Camille Sari(**), de tels revirements ne touchent pas de maniére
spécifique la question de l'investissement et de la privatisation des entreptises
publiques. D'autres secteurs ont pu faire les frais de tels errements des pouvoirs
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publics qui dénotent I'absence de stratégies et donc de gouvernance dans le
domaine de l'économie d'une maniére générale(™). "Privatisations, libéralisation
des importations, avantages aux investisseurs étrangers, réforme bancaite,
adhésion a I'OMC, politique industtelle, loi sur les hydrocarbures : la
« gouvernance » a l'algérienne a changé constamment de cap sur chacun de ces
dossiers"(*). Or, face 4 de tels revirements, les investisseurs perdent ce qu'il est
convenu d'appeler la confiance légitime. )

b. L'instabilité du cadre juridique

Lorsqu'on traite aujourdhui de la sécurité juridique que doit garantir la
loi, cela signifie qu'elle doit, a travers sa cohérence et son accessibilité, "ne pas
sutprendre excessivement les sujets de droit dans leurs pratiques, leurs
prévisions et leurs attentes"(”), elle doit étre ainsi "dotée d'une relative
permanence ou stabilité, qui assure aux justiciables une cettaine prévisibilité" (*).
Comme le recommande le rappott d la CNUCED en 2004, I'Algérie devrait
"améliorer la prévisibilité et la transparence de la législation relative a
linvestissement"(*).

De telles exigences ne signifient nullement que les lois doivent étre
cternelles. Comme T'exptime un auteur, "le droit a toujours été écartelé entre
deux exigences contraires : la justice ou I'équité, d'une part, qui incite 2 modifier
les regles et les situations juridiques pour améliorer constamment
l'ordonnancement juridique ou I'adapter 4 une société changeante et se traduit
par le principe de mutabilité ; la sécurité juridique, d'autre part, qui requiert la
stabilité et se traduit donc par le principe inverse, celui du respect de l'état
existant” (). Le législateur est ainsi appelé 4 trouver 2 chaque fois un point

'¢quilibre entre les deux impératifs juridiques : la sécurité juridique qui
implique une certaine permanence, une stabilité des situations juridiques dans le
temps d'une part, l'adaptation nécessaire du droit ou la flexibilité¢ de la régle
juridique d'autre part.

Si I'Etat ne peut s'interdire de modifier le cadte juridique de
linvestissement, il est toutefois tenu de clarifier les régles du jeu qui guident son
intervention dans le champ des investissements. A titre d'exemple, grice 4 une
Chatte de I'lnvestissement, le gouvernement marocain "a fixé de maniére
précise les objectifs de son action publique pour dix ans 4 compter de 1995. Par
conséquent, les investisseurs étrangers jouissent d'une stabilité normative pour
les politiques qui ne sont pas évoquées dans ce document” (™).

On a pu remarquer en effet 4 travers diverses études que l'acte d'investir
integre le facteur juridique et spécialement la stabilité générale du systeme
réglementaire(”) qui garantit la sécurité jutidique de linvestissement. En
d'autres termes, il est admis aujourd'hui que la qualité de Penvironnement
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juridique et institutionnel constitue un déterminant des investissements directs
¢trangers.

S'agissant du cadre juridique de linvestissement en Algérie, il ne semble
pas répondre aux exigences du principe de sécurité juridique et ce, en raison de
la propension des pouvoirs publics 2 modifier de maniere systématique les
régles de droit établies. Trois exemples illustrent cette tendance : le premier a
trait 4 la question des zones franches, le second concerne le foncier industriel, le
troisiéme enfin a trait au domaine des hydrocarbures.

1. Le cas des zones franches

En vertu des dispositions de l'article 25 du décret législatif du 5 octobre
1993 relatif a la promotion de linvestissement(™), "des investissements réalisés
A partit d'apports en capital, au moyen de devises librement convertibles,
régulierement cotées par la Banque Centrale d'Algérie et dont I'importation est
dliment constatée par cette derniere, peuvent étre mis en ceuvre dans des zones
du tertitoire national, appelées zones franches, ou les opérations d'importation,
d'exportation, de stockage, de transformation ou de réexportation, sont
effectuées selon des procédures douanieres simplifiées.

Dans ces zones, les transactions commerciales sont téalisées
exclusivement en devises cotées pat la Banque Centrale d'Algérie".

Quant 2 larticle 34 du décret 1égislatif précité, il précise que "Les
modalités et les conditions de désignation, de délimitation, de concession et de
gestion des zones franches sont fixées pat des textes ultéricurs". Clest
notamment l'objet du décret exécutif du 17 octobre 1994 relatif aux zones
franches qui précise les modalités d'application du texte législatif s'agissant
notamment des modalités de concession et de gestion de tels espaces(™). En
outte, un autre décret exécutif a été promulgué érigeant la zone de Bellara, dans
la wilaya de Jijel, en zone franche industrielle(™).

Le déctet législatif de 1993 est cependant abrogé par I'ordonnance du 20
aotit 2001 relative au développement de linvestissement() qui passe sous
silence la notion de zone franche, témoignant de l'abandon par le législateur
d'une telle catégorie.

Toutefois, la notion réapparait une nouvelle fois dans un dispositif
spécifique : i s'agit de l'ordonnance du 19 juillet 2003 relative aux zones
franches("). Avant méme qu'elle ne recoive application sur le terrain,
l'ordonnance en cause est abrogée en juin 2006(®), ce qui dénote l'absence de
vision stratégique des pouvoits publics et les errements du législateur dans le
domaine des investissements.
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2.La question du foncier industtiel

Si la législation ayant trait 4 l'investissement a pu étre considérée comme
l'une des plus attractives par des observateurs avertis(”), il reste que la question
du foncier industriel a toujours constitué un obstacle dirimant auquel ont
toujouts été confrontés les investisseurs potentiels. Comme le reléve un rappotrt
de Ia CNUCED, "le foncier est un des plus importants obstacles 2 la création et
au développement d'un secteur privé national et étranger dynamique en
Algérie. L'acces au foncier industriel est difficile en raison de la rareté ou de
Iindisponibilité de terrains, du cott de ces derniers et de manceuvres
spéculatives"(*). Face 4 une telle donnée, les pouvoirs publics ont entrepris la
mise en place dun mécanisme d'accds aux assiettes foncidres nécessaires 3
limplantation de projets industriels : clest l'objet de I'ordonnance du 30 aofit
2006 ayant trait 4 la concession et 4 la cession des biens fonciers de I'Etat
destinés a la réalisation de projets d'investissement("). Celle-ci consacre la
formule de la concession pour une durée de 20 ans renouvelable, convertible
en droit de cession lorsqu’il s’agit de projet A caractére industriel, toutistique ou
de services, sous réserve de réalisation effective de ces projets d’investissement
et de leur mise en service.

Par ailleurs, divers textes d'application de l'ordonnance ont été adoptés
en 2007 : ils ont trait aux modalités dapplication de l'ordonnance(®), 2 la
créaion dune agence d'intermédiation et de régulation fonciere(Y), a
lorganisation et au fonctionnement d'un comité d'assistance 2 I localisation et
a la promotion des investissements et la régulation du foncier(™), enfin aux
conditions et modalités de gestion, de concession et de cession des actifs
residuels des entreprises publiques dissoutes ou excédentaires des entreprises
en activité(®).

Tout cet arsenal est remis en cause en 2008 : I'ordonnance de 2006 est en
effet abrogée par une ordonnance du 1ler septembre 2008(*). Le nouveau texte
prévoit en son article 4 que "les terrains domaniaux destinés 3 recevoir des
projets d'investissement font l'objet de concession pour une durée minimale de
trente-trois (33) ans renouvelable et maximale de quatre-vingt-dix-neuf (99)
ans". Le législateur opéte ainsi un revirement en abandonnant le mécanisme de
la cession, ce qui signifie que tous les textes réglementaires pris pour
lapplication de l'ordonnance de 2006 perdent leur base légale en ce quils
traitent des procédures de cession et de concession.

3.L'exemple du secteur des hydrocarbures
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La loi du 28 avril 2005 relative aux hydrocarbures(*) montre également
I'absence de politique des pouvoits publics en matiére d'investissements dans
le secteur de I'énergie. En effet, une telle loi a été accueillie avec beaucoup de
satisfaction par les milieux d'affaires notamment en ce quelle rompt avec la
pratique antérieure qui limitait doublement lintervention des opérateurs
étrangers : celle-ci n'était admise qu'en association avec l'entreptise publique
SONATRACH, par ailleurs la participation de l'opérateur étranger était limitée
A 49%(*). L'innovation majeure de la loi de 2005 réside sans doute dans le
contenu des dispositions de l'article 6 qui précise que "Toute petsonne établie
en Algérie ou y disposant d'une succursale, ou organisée sous toute autre forme
lui permettant d'étre sujet fiscal peut exercer une ou plusieurs desdites activités
sous téserve du respect des dispositions de la présente loi, du code de
commerce, ainsi que de toutes autres dispositions législatives ou téglementaires
en vigueur".

Une année apres lentrée en vigueur du texte de loi, les pouvoirs publics
opetrent un revirement et reviennent au droit antérieur. L'ordonnance du 29
juillet 2006 modifie en effet la loi de 2005 notamment en son article 32 ainsi
libellé : "Les contrats de recherche et d'exploitation et les contrats d'exploitation

contiennent obligatoitement une clause de patticipation de l'entreprise
nationale SONATRACH - SPA.

Dans les deux cas, le taux de patticipation de lentreprise nationale
SONATRACH - SPA est fixé 2 un minimum de 51%, préalablement a chaque
appel 4 concurrence, dans lesdits contrats"(").

II. Les entorses au principe de juridicité

En contrepartic des privileges exorbitants qui lui sont reconnus,
I'administration est soumise 2 des sujétions parmi lesquelles I'obligation de
respecter lordre juridique dans son ensemble. Elle est tenue d'agir en
conformité avec l'ensemble des régles qui le composent. Cela signifie qu'elle est
tenue au respect de la Constitution, des conventions internationales, des lois
ainsi que ses propres décisions. Tel est le sens a2 donner au ptincipe de juridicité.
Ce dernier est plus vaste que le principe de 1égalité qui impose a l'administration
le respect des lois.

Dans le domaine des investissements, le principe a subi diverses entorses
qui sont autant d'atteintes 4 I'Etat de droit et constituent des dérives de nature a
ctéer un climat défavorable 2 l'investissement. Ces atteintes 2 la hiérarchie des
normes dans lordonnancement juridique ont pu toucher soit le cadre
institutionnel, soit le dispositif matériel de I'investissement.

a.Le cadte institutionnel
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L'article 125 de la Constitution de 1996 dispose que "Les matiéres autres
que celles téservées a la loi, relévent du pouvoir réglementaire du Président de

la
Liapplication des lois reléve du domaine réglementaire du Premier ministre” (*).

Conformément 2 de telles dispositions, le gouvernement a adopté deux
_ I RS P » 1e g Pk

décrets exécutifs en application de l'ordonnance du 20 aott 2001 modifiée et
complétée relative au développement de linvestissement(™"). Le premier a trait 4
lapplication des dispositions de larticle 18 de l'ordonnance précitée qui crée
aupres du ministre chargé de la promotion des investissements, sous l'autorité
et la présidence du Chef du Gouvernement, un Conseil national de
linvestissement. Le dernier alinéa du méme article dispose que "La
composition, le fonctionnement et les attributions du Conseil national de
linvestissement sont fixés par voie réglementaire” (). Quant au second décret
exécutif, il a été adopté en application des dispositions de latrticle 6 de
lordonnance qui institue une Agence nationale de développement de
preon: q : 8 - pperr
linvestissement et de celles de l'article 21 qui dispose en son dernier alinéa que
"L'organisation et le fonctionnement de I'Agence sont fixés par voie

g ton £ P
réglementaire" (™).

Durant le mois de mai de I'année 2006 et avant méme l'adoption de
lordonnance du 15 juillet 2006 modifiant et complétant le dispositif relatif au
développement de linvestissement, les deux décrets exécutifs précités sont
modifiés par deux décrets présidentiels : le premier modifie le décret exécutif
relatif au Conseil national de l'investissement(*), tandis que le second amende
le décret exécutif ayant trait 4 I'Agence nationale de développement de
linvestissement(®).

Ainsi, le Président de la République s'ingete dans un domaine réservé au
Chef du gouvernement (actuellement le Premier ministre) : il s'agit du domaine
de l'application de la loi. 1l ne s'agit pas dune délégation de compétences,
auquel cas le délégant est susceptible de révoquer la délégation. 11 s'agit de
compétences que le Chef du gouvernement tire de la Constitution. Les
dispositions de l'article 125 de la Loi fondamentale sont ainsi manifestement
mises entre patenthéses.

Une telle incursion dans le domaine réglementaire du Chef du
gouvernement n'est pas un cas isolé, propre a la matiére des investissements.
D'autres exemples attestent qu'une telle pratique est devenue assez courante.
On peut citer, sans étre exhaustif, trois (3) textes législatifs dont les modalités
dapplication ont été fixées par voie de décrets présidentiels : il s'agit de
lordonnance complétée relative a l'organisation, la gestion et la privatisation des
entreprises publiques(*), de la loi relative 4 la ptévention et 4 la lutte contre la
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corruption(), de lordonnance portant statut général de la fonction
publique(*).

Enfin, en octobre 2006, le Chef du gouvernement procede a une refonte
des deux décrets exéeutifs, modifiés par décrets présidentiels : le premiet décret
exécutif ayant trait au Conseil national de linvestissement abroge le décret
exécutif de 2001 et, subséquemment, le décret présidentiel de 2006(*), le déctet
exécutif ayant trait 2 I'Agence nationale de développement de linvestissement
en fait de méme en ce qu'il abroge le décret exécutif de 2001 modifié par décret
présidentiel du 31 mai 2006(° .

On en artive ainsi 2 un véritable désordre : l'application de la loi releve
contre toute attente du pouvoir réglementaire du Président de la République, le
Chef du gouvernement abroge des décrets présidentiels. Le principe de
juridicité est sérieusement malmené et les normes juridiques ne remplissent
plus qu'une fonction décorative(™).

b. Le cadre matériel

S'agissant du cadre matériel de l'investissement, on a pu y relever des
atteintes 2 la hiérarchie des normes en ce que les dispositions de la lot sont
défigurées au moyen soit de textes réglementaites d'application, soit de simples
mesures d'ordre intétieut.

1.La légalité douteuse de la réglementation telative aux zones
franches

Le décret législatif n® 93-12 du 5 octobre 1993 relatif 4 la promotion de
linvestissement soumet les relations de travail dans les zones franches aux
accords librement consentis entre employeurs et salatiés, ce qui exclut leur
soumission 2 la législation nationale. Clest ce que prévoit l'article 27 du decret
législatif précité qui dispose : "Nonobstant toute autre disposition législative
contraire, les relations de travail entre les salariés ct les entreprises implantées
dans une zone franche concernant les conditions de tectutement, de
rémunération et de licenciement sont régies par des accords conventionnels
librement consentis entte les parties.

La main-dceuvre nationale reste régie par les dispositions de la
législation nationale en maticre de sécutité sociale".

Quant au décret exécutif d'application du texte législatif, il prévoit en
son artice 22, sous le chapitre ayant trait 2 I'emploi, que "Le contrat de
recrutement de la main-d'ceuvre non qualifiée 2 durée indéterminée doit prévoir
une indemnisation en cas de licenciement.
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Cette indemnité e saurait étre inféreure i celle prévue par les
dispositions législatives en vigueur"(®).

On le yoit, tandis que le texte législatif exclut I'application du droit interne
.. et renvoie aux accords entre les parties pour fixer les conditions de
* licenciement, le texte dapplication  pose des limites aux rapports
conventionnels en soumettant le licenciement aux conditions définies par la
législation en vigueur et viole ainsi de maniére manifeste les dispositions de
larticle 27 du décret législatif précité.

2.L'intrusion des mesures d'ordre intétieur

Il est admis que les mesutes d'ordre intérieur, qui prennent la forme de
circulaites ou d'instructions, sont des communications par lesquelles un
supétieur hiérarchique entend faire connaitre 3 ses subordonnés ses intentions
quant a l'exécution du setvice. Si elles s'imposent aux agents subalternes, les
mesures d'ordre intétieur ne peuvent avoir d'effet 2 l'égard des administrés
comme elles ne peuvent modifier les situations juridiques qu'ils tHennent de la
loi. Tel n'est pas le cas des quatre (4) instructions du Premier Ministre datées du
20, du 21 et du 22 décembre 2008, adressées aux différents ministéres ainsi
qu'aux entreprises publiques. Elles concernent respectivement l'investissement
étranger, le régime ANDI, le secteur de limportation et la promotion de la
ptoduction d'otigine algétienne, enfin lencadrement du commerce extérieur(®).

S'agissant de linstruction ayant trait a linvestissement étranger, on y
televe une série de mesures qui violent manifestement les dispositions d'un
texte a caractére législatif : il s'agit de I'ordonnance n® 01-03 du 20 aott 2001

relative au développement de Pinvestissement, modifiée et complétée pat
ordonnance n°® 06-08 du 15 juillet 2006.

ILa premiére entorse au texte législatif peut étre relevée dans les
dispositions de l'instruction relatives 4 la participation nationale au capital social
de lentreprise. Il y est: prévu que "tout investissement étranger en Algétie,
découlant d’une offre d’un opérateur étranger de réaliser seul cet investissement
ou d'une démarche pour la constitution d’un partenariat, doit aboutir a2 une
répartition du capital constitutif dans laquelle Pactionnariat national sera
majoritaire”. L'instruction précise en outre que "la majorité des actions
détenues par le capital national sera répartie entre plusieurs détenteurs", ce qui
signifie que "le partenaire étranger sera ainsi le premier des actionnaires en
termes de part détenue dans le capital".

De telles dispositions, qui entravent la liberté d'investissement, violent les
dispositions de l'ordonnance relative au développement de P'investissement qui
dispose en son article 4 que "les investissements sont réalisés librement sous
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réserve de la législation et des réglementations relatives aux activités:®
réglementées et au respect de Penvironnement. Ils bénéficient de plein droit de-
la protection et des garanties prévues par les lois et réglements en v1gueur“ ;
Elles violent egalement les dispositions de lamde 14 du texte législatif qui

prévoient que "les personnes physiques et momles trangeres regoivent un
traitement identique a celui des personnes physiques et morales algériennes, eu

égard aux droits et obligations en relation avec Finvestissement". '

Une telle orientation n'a pas manqué de susciter linquiétude des
investisseurs. On peut citer l'exemple du géant allemand du verre Weissker
Gmbh dont le directeur des investissements précise que pour la firme
allemande, "garder les 100% des pfutlclpatlons est une condition sine qua non,
pour implanter le moindte projet a letmngex ajoutant que le groupe est ptet a
tenoncer aux avantages fiscaux prévus par la leghlatlon(“) D'autres
investisseurs auraient annoncé leur retrait du marché algégien des
investissements. Clest le cas du groupe immohilier émirati Eemax(6 5') ou encore
de deux grandes entreprises francaises selon les déclarations du président de la
Chambre frangaise de commerce et d'industrie en Algérie(%). ‘

En second lieu, Iinstruction précise que cette régle devra étre respectée
dans tous les secteurs d’activité, y comptis le secteur des finances et toutes les
branches du secteur de I'énergie. Si I'on prend l'exemple du secteur bancaite,
lordonnance relative 4 la monnaie et au crédit dispose en son article 85 que
"Pouverture en Algérie de succutsales de banques et etabhssemsnts financiers -
étrangers peut étre autorisée par le Conseil, sous téserve du principe de”
téciprocité”. Quant a l'article 88, il pxease que "les b'mques et établissements
financiers dont le sidge social est a Pétranger sont tenus d’affecter a leurs
succursales en Algérie une dotation au moins égale au capital minimal exigé,
selon le cas, des banques et établissements financiers de droit algérien"(*). La
loi reconnait ainsi l'existence de sociétés a capitaux exclusivement étrangers. En
application du dispositif contenu dans linstruction précitée, les banques et
¢tablissements financiers étrangers ne peuvent ctéer de succursales comme le
leur permet le texte de loi, sauf a associer le capital national a l'érection
d'établissements financiers ou de banques commertciales.

S'agissant de linstruction ayant trait 2 'ANDI, elle précise que 'Agence
n'est pas tenue au respect du délai d'examen des demandes d'avantages au titre
du régime général qui est de 72 heures. Il s'agit dune autre entorse 2
lordonnance relative au développement de linvestissement qui prévoit de
manicre expresse en son article 7 que "sous résetve des dispositions
particulieres applicables aux investissements présentant un intérét pour
I'économie nationale, 'agence dispose, a compter de la date de dépét de la
demande d’avantages, d’un délai maximum de soixante-douze (72) heutes pout
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la délivrance de la décision relative aux avantages prévus au titte de la
téalisation".

En outre, linstruction précise que l'octroi d'avantages au profit des
investisseurs nationaux dont le montant des projets initiés est supétieur a 500
millions de DA au titre du régime général releve de la compétence du Conseil
national des investissements(®). Or de telles attributions sont du ressort de

I'ANDI en vertu des dispositions du texte législatif. Il s'agit ainsi d'un exceés de
pouvolr manifeste.

Enfin, i est précisé que "les décisions d’octroi d’avantages au titre du
régime général délivrées apres le 25 décembre 2008 et qui ne se conformeraient
pas a ces dispositions devralent étre considérées comme nulles et sans effet".
On en arrive atnst a déclarer nulles et sans effet des décisions ptises dans le
cadre de la loi. La pyramide est inversée : les dispositions de la loi dotvent subir
une torsion de maniere a étre conformes a ce que presctit une instruction.

Conclusion .

Le nouvel environnement, tel qu'il s'esquisse avec la mondialisation de
léconomie et des échanges, met en relief de nouvelles exigences des
investisseurs telles "la transparence des conditions d'investissement, un systéme
fiscal raisonnable, I'absence de volatilité de la législation (...), un minimum de
réglementations  standardisées, raisonnables, facilement identifiables et
appliquées clairement (...), des éléments de bonne gouvernance (une
administration efficace ..., un systéme judiciaire qui fonctionne)"(®). Sur le
marché de linvestissement, la sécurité juridique constitue ainsi une exigence
majeure. Les investisseurs aspitent en effet 2 évoluer dans un environnement
juridique stable et prévisible comme ils sont attachés au respect scrupuleux des
regles juridiques qui gouvernent le domaine des investissements.

Dans le cas algérien, I'absence de visibilit¢ au double point de vue
politique et juridique a pu étre mise en lumiére non seulement par des experts
et analystes mais également par le directeur général de 'ANDI. Au cours d'une
table ronde autour de linvestissement en Algétie, il n'a pas manqué de signaler
les blocages exercés sur l'investissement "en dénoncant le manque de lisibilité
de la politique nationale en matiére d'investissement(™).

Au manque de lisibilité de la politique gouvetnementale s'ajoute une
érosion du principe de juridicité qui éloigne de plus en plus le pays de I'Etat de
droit.

Un tel constat comporte des risques majeuts pout le devenir du pays :
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e D'abord un risque d'asséchement de linvestissement en ce que
lintervention des pouvoirs publics crée un climat d'insécurité juridique, néfaste
A Pinvestissement. Comme le souligne un auteut, "le moindre changement dans
Ja politique du gouvernement (...) peut réellement décourager linvestisseur"(")
ou comme lexprime le directeur d'un cabinet de conseil spécialisé dans la
promotion de la destination Algérie aux investissements directs étrangers,
"Aucun étranger ne viendra investit dans un pays qui change chaque jour les

régles du jeu. 11 y a des lois qui sont annulées par des instructions. Le flou est
total" ().

o Par ailleurs, les régles mises en ceuvre par le gouvernement constituent
a n'en pas douter de nouvelles barriéres a lentrée des investissements étrangers
et sont ainsi de nature i entacher la réputation du pays et partant, majoret son
taux de risque politique. De telles pratiques sont préjudiciables aux intéréts de
I'Algérie en ce qu'elles comportent un grand risque non seulement pour les
investisseurs potentiels mais également pour leurs assureurs. En effet, le pays
n'est pas ainsi 2 I'abri des conséquences en chaine de telles pratiques
notamment en matiére de renchérissement du cotit de l'argent, de sécurité
juridique ou encote de pette de confiance vis-d-vis autorités publiques. "Une
mauvaise réputation va mener a des retraits ou a des gels des progtammes
d'investissements (...), la fixation de primes de risque politique élevées par les
agences de garantic des crédits a lexportation” (™). Les agences de notation ne
manqueront certainement pas de sanctionner de telles pratiques a travers la
réévaluation du risque-pays attaché a I'Algérie.
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