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INTRODUCTION GÉNÉRALE

� Si la complexit� de la vie juridique ainsi que l’unit� des notions juridiques et 

de science du droit ne permettent pas de s�parer, en deux modes distincts, le droit 

public du droit priv�, les questions ne se posent et ne se r�solvent pas de la m�me 

mani�re lorsqu’elles mettent en cause, avec l’�tat (…) l’int�r�t public et, entre 

particuliers, des int�r�ts purement priv�s � (1).

1. Il y a fort longtemps que le contrat occupe, parmi les activit�s de 

l’Administration, une importance strat�gique. La passation de contrats entre royaumes 

et ressortissants a enrichi ce ph�nom�ne marqu� par l’extension de l’interventionnisme 

�conomique. En France, plusieurs accords de construction de canaux furent conclus 

avec des particuliers, conform�ment � la technique moderne de concession d’ouvrage 

public (2). L’existence de contrats impliquant l’Administration est donc ancienne alors 

que sa conceptualisation ne l’est pas dans la plupart des r�gimes juridiques. Il a fallu 

attendre la cr�ation du Conseil d’�tat fran�ais pour qu’une th�orie des contrats 

administratifs voie le jour. Au-del� des fronti�res, l’histoire de l’�tat contractant (3) 

remonte � l’�poque de la France ancienne, de la civilisation romaine et de l’�gypte 

pharaonique. D’innombrables accords d’exploitation de marchandises (4), d’emprunts 

(5) et d’�changes se sont succ�d�, enrichissant ainsi la connaissance juridique. Tout au 

long du Moyen-�ge, l’Europe a d�marr� des activit�s d’exploitation des ressources 

royales par l’interm�diaire d’hommes d’affaires afin de g�rer au mieux ces rapports 

�conomiques. Le XIIIe si�cle annon�a l’�mergence du capitalisme occidental, marquant 

le commencement d’un nouvel essor dans le commerce juridique (6). Au cours de cette 

p�riode, des op�rations d’�changes ont r�guli�rement eu lieu entre les grandes villes 

1 () TROTABAS Louis, Finances publiques, 3e �d., Paris, 1969, pp. 4 et s., sp�c. p. 473.
2 () FRIER Pri�re Laurent, Pr�cis de droit administratif, �d. Montchrestien, Paris, 2001, p. 323, n� 
556.
3 () CISTAC Gilles, � Une histoire juridique de l’�tat contractant dans le commerce 
international �, Annales de l'Universit� de Toulouse, T. XLIII, 1995, pp. 172-193.
4 () Les Pharaons exploitaient les huiliers, les empereurs romains commercialisaient les arsenaux 
et les Rois de France des manufactures d’art. RIAD Fouad, Les entreprises publiques et semi-publiques 
en Droit International Priv�, R.C.A.D.I., 1963, V. III, Tome 108, p. 565.
5 () Divers contrats d’emprunts pass�s par des monarques et des �trangers se sont rencontr�s de 
fa�on r�guli�re. Les emprunts conclus par le roi Salomon, qui au Xe si�cle avant J.C. devait de l'argent � 
Hiram, roi de Tyr, ont �t� r�gl�s par la cession de territoires en Galil�e, G. CISTAC, op. cit., supra,
Annales de l'Universit� de Toulouse T. XLIII 1995, sp�c. pp. 173-74.
6 () Ibidem
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commer�antes et le capitalisme islamique (7). D�s lors, l’activit� contractante de l’�tat 

ne semble pas avoir faibli ou r�gress�. L’observation la plus �l�mentaire d�note la 

continuit� de ce ph�nom�ne et son progr�s logique. La r�volution industrielle exigeait 

des infrastructures dont la r�alisation d�passait la capacit� des personnes priv�es et 

illustrait la transformation du r�le de l’�tat dans les accords d’int�r�t public (8). 

Parall�lement, l’apparition de gaz et de p�trole a remarquablement mis en �vidence ce 

ph�nom�ne, vu leur importance pour les �tats qui en poss�dent et pour ceux qui en sont 

d�pourvus (9). Au cours du si�cle dernier, la sc�ne internationale a connu des 

changements politiques. Les deux grandes guerres ont occasionn� la passation des 

march�s de reconstruction entre les entreprises ou gouvernements europ�ens et des 

soci�t�s des �tats-Unis d’Am�rique. La r�apparition de nouveaux souverains a 

compliqu� les rapports commerciaux en raison de l’intensit� de l’intervention de l’�tat

providence dans la vie �conomique (10).

2. Dans la plupart des ordres nationaux, ces contrats, d�pourvus d’un r�gime 

sp�cifique, sont �tudi�s sous diverses d�nominations et ont r�v�l� une diversit� 

s�mantique : plusieurs juristes occidentaux ont utilis� des appellations li�es � la qualit� 

des parties pour faire appel � la lex mercatoria ou au droit international public (11). 

Ceux des �tats en d�veloppement ont mis l’accent sur l’objet des projets pour faire 

intervenir le droit public �conomique (12). Les travaux d’organes internationaux ont 

7 () EL-KOSHERI Ahmed-Sadek, � La conception islamique de l’Arbitrage �, in Aujourd’hui 
l’�gypte, n� 29, Juillet -Ao�t, 1995, pp. 28-33. 
8 () Il en �tait ainsi concernant la r�alisation du Canal de Suez par des soci�t�s fran�aises, comme 
FEB, ‘FIVES-LILLE’dont la direction fut confi�e au ressortissant fran�ais ‘Ferdinand de Lesseps’, in 
L’�gypte aujourd’hui, 1992, pp. 52-55.
9 () Ainsi on a pu �crire que � les hasards de la nature font que certains �tats poss�dent un sous-
sol riche en mati�re min�rale, tr�s recherch� sur le march� international. Cependant, ces donn�es 
historiques et m�mes naturelles font que ces m�mes �tats n’ont ni les moyens technologiques n�cessaires 
� l’exploitation, ni les moyens mat�riels. D�s lors, ils ont �t� contraints � faire appel aux op�rateurs 
�trangers, nomm�s � l’�poque � le Cartel �, SIDIBE Fod�-Flamoussa, Les enjeux de la qualification dans 
le contentieux des actes d’investissement international, Th�se, Nice, 1995, p. 179, n� 72 ; en ce sens, 
LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et entreprises �trang�res, �conomica, Paris, 1985 ; EL-
SAYED Mustafa, L’Organisation des pays exportateurs de P�trole, L.G.D.J., Paris, 1967, pp. 25 et s.
10 () JACQUET Jean-Michel, � L’�tat op�rateur du commerce international �, Clunet, 1989, pp. 
621 et s.
11 () JENNINGS R.Y., � State Contracts in International Law �, B.Y.B.I.L., 1961, XXXVII, pp.156-
182 ; MANN F. A., � State Contracts and International Arbitration �, B.Y.B.I.L., 1967, XL-VII, pp. 1-37 ; 
WEIL P., Droit International et Contrats d’�tat, M�langes P. REUTER, 1981, p. 549 ; LEBOULANGER 
Ph., op. cit., supra, �conomica, Paris, 1985 ; LALIVE J.F., Les contrats entre �tats ou op�rateurs 
�tatiques et op�rateurs priv�s �tranger ; d�veloppements r�cents, R.C.A.D.I., 1983, V. III, p. 99.
12 () FONTAINE M., Notion du contrat �conomique international : Introduction, in ‘le contrat 
�conomique international’, �dition � Bruylant-P�done, Bruxelles-Paris, 1975, pp. 17-37, sp�c. pp. 18 et 
21 ; LAMATHE Didier, � Les relations entre les Gouvernements et les entreprises en mati�re de grands 
projets d’investissement �, J.D.I., 1998, pp. 45 et s ; RIAD Fouad, � Les contrats de d�veloppement 
�conomique �, Les Petites-Affiches, n� 86, 1986, pp. 17 et s ; HADAD Hafiza, Al-aucoudes al-mobramah 
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parl� d’� Achats Gouvernementaux �, de � March�s Publics �trangers � ou de 

� March�s Publics Internationaux � (13). La diversit� d’appellations n’est pas d�nu�e de 

sens : chacune exprime ou d�fend une id�e ; celle li�e aux adjectifs ‘�tranger ou 

international’ met en relief l’�l�ment d’extran�it� et renvoie au droit international priv�

et public (14). Celle privil�giant la qualit� �tatique ou le d�veloppement �conomique fait 

pr�valoir le recours l�gitime aux pr�rogatives de souverainet�. Dans une mati�re aussi 

nuanc�e, l’intitul� 'march�s' publics internationaux appara�t le plus appropri�e. En se 

pla�ant entre ces tournures, ce th�me d�nonce certaine sym�trie et neutralit� 

s�mantique. Le terme � Marchés �, � la connotation la plus large, recouvre les grands 

projets d’investissement ou de d�veloppement �conomique. Sans susciter de difficult�s, 

la qualit� de l’�tat ou de ses d�membrements est consolid�e par l’�pith�te ‘Publics’. 

L’adjectif ‘internationaux’ met en �vidence l’�l�ment d’extran�it�, les besoins du 

commerce international et sa s�curit� juridique. 

3. Aussi expressives qu’elles paraissent l’�tre, les locutions � Marchés publics � et 

� internationaux � m�ritent une �tude s�par�e en raison de leur caract�re hybride et 

g�n�rique. En Droit interne, les march�s publics signifient les contrats � par lesquels 

une personne publique ou assimil�e ach�te, moyennant le versement d’un prix 

d�termin�, des travaux, fournitures ou services, � une personne priv�e, dans les 

conditions d�finies au Code des march�s publics � (15). Cette d�finition a subi certaines 

baeina aldouale wa al-ashkass al-agnabiah, (Les accords conclus entre les �tats et les personnes
�trang�res), 1�re �dition, Dar El-Nahhda El Arabia, Le Caire, 1996 ; SALAH EL DIN Gamal El-din., 
Aucoude al-daoulah lenacle al-technologiah, (Les contrats d’�tats du transfert de technologie), Dar-El-
Nahda El-Arabia, Le Caire 1996. Certains auteurs occidentaux ont utilis� cette terminologie juridique, 
LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, th�se pr�cit�e, Rouen, 1981 ; WEIL P., Les 
clauses de stabilisation ou d’intangibilit� ins�r�es dans les accords de d�veloppement �conomique, 
M�langes offert � ROUSSEAU Ch., 1974, pp. 300 et s.
13 () BARBANT A., March�s publics �trangers, Guide et Pratique, Centre fran�ais du Commerce 
Ext�rieur (C.F.C.E.), 1988, T. 1, A, n� 2 ; WESTRING G�STA, March�s publics Internationaux, C.C.I. 
(CNUCED/GATT), institut des Nations Unies pour la Formation et la Recherche (UNITAR), et Banque 
Internationale pour la reconstruction et le d�veloppement �conomique, 1985.
14 () CITAC G., � Le renouvellement du R�le de l’�tat… �, op. cit., D.P.C.I., 1996, p. 196.
15 () BARACONNIER S., Le droit des march�s publics : dix ans de jurisprudence 1988-1998, �d. 
Juris-Classeur, Dr. Adm., 1999, pp. 3 et s ; Andr� DE LAUBAD�RE, Jean-Clause VENEZIA et Y. 
GAUDEMET, Trait� de droit administratif, Tome 2, 13e �dition, L.G.D.J., 1998, n� 676, p. 377 ; 
WESTRING G., op. cit., C.C.I. (CNUCED/GATT), 1985, p. 2. ; ROUGEVIN-BAVILLE M. et autres, 
Le�on de Droit Administratif, Hachette, 1989, pp. 191 et s ; BRECHON-MOULENES Christine, 
� March�s publics �, R�pertoire Dalloz (Droit international), 1998, p. 10, n� 44 ; � noter � contrat � et 
� March�� ne sont pas synonymes ; si tout march� est un contrat, tout contrat n’est pas forc�ment un 
march�. Ainsi, lorsqu’on se place dans une perspective �conomique, les termes ‘march�s boursiers’ ou 
‘march�s financiers’ ne comportent pas le sens de convention. Dans la science juridique, le contrat qui est 
une � convention faisant na�tre une ou plusieurs obligations ou cr�ant, transf�rant un droit r�el �,
remembre, sans r�ciprocit�, tous les march�s : � l’achat de biens, de services, et comprend donc non 
seulement l’achat de fournitures mais aussi l’acquisition de services d’entrepreneurs et de 
consultants… �. Le Petit Robert, 1998, pp. 459 et 1351.
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modifications : le Conseil d’�tat fran�ais a int�gr� dans son orbite les contrats pass�s 

exclusivement entre des op�rateurs publics (16). Les Directives communautaires l’ont 

�largi, en y ajoutant les contrats des personnes priv�es d�s lors qu’ils satisfont les 

besoins d’int�r�t g�n�ral autre qu’industriel et commercial et qu’ils sont �troitement li�s 

� la puissance publique (contr�le �tatique et m�canisme de financement) (17). C’est, 

peut-�tre, la raison pour laquelle le nouveau Code fran�ais des march�s publics, en 

vigueur depuis mars 2001 et r�form� par le d�cret n� 2004-15 du 7 janvier 2004 (18), a 

modul� cette d�finition : les march�s publics sont d�sormais � les accords conclus � 

titre on�reux avec des personnes publiques ou priv�es par les personnes morales de 

droit public autres que les �tablissements publics industriels et commerciaux (l’�tat) ou 

par leurs mandataires, pour r�pondre � leurs besoins en mati�re de travaux, de 

fournitures et de services � (19). 

4. Cette �volution a �largi le champ d’application du code des march�s publics du 

fait que les contrats relevant du commerce priv� sont qualifi�s de ‘publics’ d�s lors 

qu’ils s’int�grent dans les instruments d’interventionnisme �tatique. Cependant, 

l’expression ‘march�s publics’ appara�t ambigu� : d’une part, parce que la notion de 

� March�s � � ne fait g�n�ralement pas l’objet de d�finition � (20), pas plus dans les 

droits nationaux. Le march� qui renvoie au commerce priv�, s’introduit dans les 

instruments de l’intervention de l’�tat d�s qu’il se qualifie de public. D’autre part, tout 

‘march� public’ engendre l’interrogation sur sa nature administrative car, l� o� la 

th�orie des contrats administratifs existe, elle est essentiellement form�e des march�s et 

des concessions (21).

16 () C.E., 20 mai 1998, Communaut� Comm. Pi�mont de Barr, R�c. 20, Conclusions Savoie.
17 () FRIER Pri�re Laurent, Pr�cis de droit administratif, op. cit., pp. 326 et 353, ns� 554-606.
18 () Cette r�forme est intervenue parce que la pr�c�dente modification de 2001 ne correspondait 
pas aux souhaits de simplification, de souplesse et d’efficacit� des acheteurs publics. D�s lors, le nouveau 
code permet de trouver cet �quilibre et de responsabiliser les acheteurs publics. Il simplifie les 
proc�dures, tout en maintenant l’obligation de respecter les principes fondamentaux de la commande 
publique. Il assure et garantit, � tous les stades de la proc�dure, la transparence et la s�curit� juridique 
pour les contractants. http://www.minefi.gouv.fr/minefi/publique/marches
publics/code2004/decret2004-15.pdf
19 () Articles 1, 2 et 11 du D�cret n� 2001-210 du 7 mars 2001 qui a abrog� l’ancien Code des 
march�s publics, Journal Official, annexe au n� 57 du 9 mars 2001.
20 () BRECHON-MOULENES Ch., op. cit., R�p., Dalloz Dr. Int., 1998, pp. 3-10, ns� 2 et 44.
21 () Cf. ibid., p. 3, n� 3; FRIER P.-L., op. cit., Montchrestien, Paris, 2001, n� 554, p. 325 ; 
PAUTOT Serge, Guide d’exportation du b�timent et des travaux publics, Moniteur, Paris, 1980, p. 28 ; 
WEIL P., Les crit�res du contrat administratif en crise, M�langes offerts � Marcel WALINE, 1974, pp. 
830 et s ; RICHER Laurent, Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., 1995, p. 99 ; Conseil d’�tat, 23 
d�cembre 1921, Soci�t� G�n�rale d’armement, R.D.P., 1922, p. 74, conclusions RIVET ; C.E., 19 janvier 
1973, Soci�t� de la rivi�re du Sant, Rec. 48, C.J.E.G., 1973, J. 239, Conclusion ROUGE VAIN
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5. Lorsque les ‘march�s’ engagent au moins une personne publique pour la 

r�alisation des op�rations des travaux, de fourniture ou de service, on s’interroge alors 

sur cette qualification. Depuis longtemps, le Tribunal des conflits et le Conseil d’�tat

ont fait du caract�re administratif de certains accords un pr�alable pour leur attribuer la 

qualit� de � march� public � (22). La plupart des march�s relatifs � un bien public sont 

administratifs parce qu’ils sont souvent des march�s de travaux publics (23). 

L’expression march� public n’est alors employ�e que pour d�signer une cat�gorie 

particuli�re de contrats qui est � l’origine des contrats administratifs (24). Cette attitude a 

fait l’objet de quelques critiques. Les publicistes ont contest� la poursuite de cette 

d�marche classique (25). Ce n’est pas parce qu’un march� porte sur un bien du domaine 

public qu’il doit �tre qualifi� d’administratif. Quelques arr�ts r�cents ont relativis� cette 

pratique. Le tribunal administratif de Strasbourg a admis l’applicabilit� du Code des 

march�s publics � un contrat de droit priv� ou de droit public (26). Le Tribunal des 

Conflits a pr�cis� que la soumission d’un contrat au Code des march�s publics 

n’emportait pas, par elle-m�me, son caract�re administratif (27). La juridiction ordinaire 

s’est attach�e � cette position. La nature priv�e d’un march� de location-vente de 

mat�riel informatique � un �tablissement public a �t� affirm�e par la Cour fran�aise de 

Cassation. Cet arr�t a contredit la Cour d’Appel ayant consid�r� que ce contrat �tait 

administratif parce qu’il � constituait un march� public de fourniture et qu’il faisait 

participer le cocontractant � l’ex�cution du service public �. La Haute Cour a refus� 

cette version : � la soumission d’un contrat aux dispositions du Code des march�s 

BAVILLE ; DRAGO R., Paradoxes sur les contrats administratifs, In M�langes Jacques FLOUR, pp. 151 
et s.
22 () C.E., Sect., 11 mai 1956, Soci�t� fran�aise des transports Gontrand fr�res, Rec., p. 202, 
A.J.D.A., 1956. p. 247, conclusions LONG ; Dans deux arr�ts, le tribunal des conflits a d�cid� que si le 
contrat de l’administration est de droit priv�, il ne peut pr�senter la qualit� d’un march� public. Arr�t du 
12 juillet 1945, Soci�t� Les docks frigorifiques du Havre, Rec., p. 278 ; arr�t du 6 avril 1946, Soci�t� 
franco-tunisienne d’armement, Rec., p. 327 ; De m�me, un r�cent avis du Conseil d’�tat a fait du 
caract�re � administratif � un crit�re distinctif entre concessions et march�s publics. Avis C.E., N� 327-
449, 14 octobre 1980, in Les grands arr�ts du Conseil d’�tat, Dalloz, 1997, pp. 169-177.
23 () RICHER L., Droit des contrats…, op. cit., 1�re �d. L.G.D.J., Paris, 1995, p. 98.
24 () DE LAUBAD�RE Andr�, (et alii.), op. cit., T. 1, 13�me �d. Paris, 1994, pp. 689 et s ; G. 
VEDEL et P. DELVOLVE, op. cit., T. I, P.U.F., Paris, 1992, pp. 373 et s.
25 () RICHER L., � Le march� public : Probl�mes actuels de d�finition �, C.J.E.G., 1986, pp. 37 et 
s ; adde, sa note sous l’Avis pr�cit� du Conseil d’�tat, in Les grands arr�ts du Conseil d’�tat, op. cit., 
sp�c. p. 173.
26 () Le Tribunal a jug� qu’un contrat de location-maintenance entre la ville de Strasbourg et une 
soci�t� de droit priv�, f�t-il de droit priv�, n’�tait pas administratif, en raison de son objet et de sa nature, 
exclu du champ d’application du Code des march�s publics. Tribunal administratif de Strasbourg, 7 juillet 
1987, Mme Bloch c./ Ville de Strasbourg, A.J.D.A., 1988, p. 63, note PR�TOT.
27 () Tribunal des Conflits, 5 juillet 1999, Commune de Sauve c./ Soci�t� Gestetner, A.J.D.A., 1999,
p. 554.
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publics ne lui conf�re pas, par elle-m�me, le caract�re d’un contrat administratif � (28). 

En outre, portant sur la fourniture d’�quipement destin� au traitement des op�rations 

financi�res, cet accord � ne faisait pas participer directement la soci�t� LOCUNIVERS 

� l’ex�cution du service public, alors qu’enfin il ne relevait l’existence de clauses 

exorbitantes � (29). 

6. Conform�ment � ces d�cisions, la soumission des march�s publics � leur Code 

sp�cifique n’influe en rien sur leur qualification. Fond�e par le Conseil d’�tat fran�ais, 

la th�orie des contrats administratifs a connu plusieurs �volutions (30). Le Conseil d’�tat 

s’est attribu� la comp�tence d’un nombre �volutif d’accords d�volus � cette juridiction. 

Il s’agit de contrats l�gislativement administratifs (31) et de ceux ayant deux crit�res de 

distinction : l’un est subjectif (qualit� des parties) et l’autre est objectif (service public

et clauses exorbitantes). La nature des contrats ne d�pend donc pas de la volont� des 

parties mais de l’objet de leur convention. Elle doit se faire conform�ment � la pr�sence 

ou � l’absence en la mati�re des crit�res de telle ou telle qualification. C’est l’analyse du 

juge qui r�v�le � l’administration le choix qu’elle a effectu�. Ceci �tant, tout march� 

public ne peut �tre administratif qu’� partir du moment o� il rel�ve du service public et 

renferme une clause exorbitante. Tout march� d�pourvu de ces crit�res serait un contrat 

de droit commun. Il ne faut donc pas confondre le caract�re ‘public’ de l’accord avec le 

processus de sa qualification. Un march� peut �tre ‘public’ mais soumis au droit 

commun. Cet accord ne serait pas un contrat administratif mais un accord de 

l’administration (32). 

7. Bien qu’elle soit fran�aise, la th�orie des contrats administratifs a �t� sollicit�e par 

d’autres �tats particuli�rement en raison de son adaptabilit� et de son ad�quation. 

28 () Cour de Cassation, 1e Ch. Civ., 17 d�cembre 1996, in Le Droit des march�s publics : dix ans 
de jurisprudence 1988-1998, �d.  Juris-Classeur, Dr. Adm., 1999, n� 28.
29 () Cf. ibidem.
30 () La double juridiction est con�ue pour soustraire aux juges judiciaires les proc�s impliquant 
l’Administration afin que le Parlement ne trouve pas d’occasion d’interventionnisme l�gal. Cr��e pour 
garantir la non-ing�rence du Parlement dans les affaires du gouvernement, le Conseil d’Etat s’est ainsi 
reconnu comp�tente en mati�re contractuelle. Il a commenc� par la mise en œuvre la dualit� des contrats 
de l’�tat ou de ses personnes morales. Cette volont� dura peu face � l’exigence d’un dessaisissement de la 
justice ordinaire, engendr�e par un besoin d’int�r�t g�n�ral. Faute de pr�cision, le crit�re de la finalit� de 
l’acte devait laisser place � la th�orie des actes d’autorit� et des actes de gestion. BADAOUI Saroit, Le 
fait du prince dans les contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1954, p. 7.
31 () Les contrats administratifs par d�termination de la loi sont notamment ceux de dettes 
publiques (lois du 17 juillet 1790 et de 1793), ceux de march�s de travaux publics et de fourniture (loi du 
28 pluvi�se an VIII et le d�cret du 11 juin 1806). DE LAUBADERE Andr�, VENEZIA Jean-Claude et 
GAUDEMET Yves, Trait� de Droit administratif, Tome 1, 13e �dition, L.G.D.J., 1998, n� 1001, p. 689.
32 () George VEDEL et Pierre DELVOLVE, Droit administratif, Presse Universitaire de France, 
Paris, 1992, pp. 371 et s ; DE LAUBADERE A., (et alii.), op. cit., supra, T. I, 13�me �dition, L.G.D.J., 
Paris, 1994, pp. 687 et s ; WEIL P., op. cit., supra, M�langes Marcel WALINE, 1974, pp. 831 et s.
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L’influence du droit administratif fran�ais sur plusieurs ordres juridiques, y compris le 

syst�me anglo-saxon, a �t� soulign�e, atteignant �galement les r�gles communautaires 

et le Droit des gens (33). A ce stade de notre d�veloppement, on est en mesure de se 

demander si, dans les march�s publics � internationaux �, le caract�re administratif ou 

ordinaire est-il op�rant. Dans un monde de plus en plus anglo-saxon, ces qualificatifs 

apparaissent non concluants : � on opposerait plut�t les contrats de droit �crit � ceux de 

common Law � (34). Plusieurs normes internationales int�ress�es aux M.P.I. n’utilisent 

pas ce classement. L’�pith�te � publics � est encourue rarement. �labor� par la Banque 

mondiale en septembre 1996, le dossier type d’appel d'offres � l’intention des 

emprunteurs de tradition de droit civil est presque le seul � faire cette distinction (35). Ne 

faisant pas de s�paration entre les contrats de droit public et ceux de droit priv�, le droit 

communautaire s’aligne � cette position. Applicables aux march�s tant 

publics/administratifs qu’ordinaires, les directives communautaires conduisent le 

r�gime d�rogatoire de droit public � un certain isolement (36).

8. Les int�ress�s par les M.P.I. encouragent donc une pouss�e lente mais incessante 

vers une r�glementation �largie, qui internationalise les march�s d’investissements. 

Pour emp�cher le retour des protectionnismes nationaux, divers auteurs et organes 

insistent sur l’internationalisation de ces op�rations. Les expressions ‘appel d’offre 

international’ et ‘march� transnational’ se trouvent dans les travaux de la Banque 

mondiale et des Fonds Europ�ens de d�veloppement (37). Ces organes ne pr�cisent 

cependant pas ce qu’ils entendent par ces expressions, d’autant plus que la 

d�termination du caract�re international d’un accord fait l’objet de discussions (38).

D’ailleurs, rien n’emp�che juridiquement la soumission d’un contrat internationalis� � 

un ordre juridique interne. D�s lors, dire qu’ind�pendamment de la seule volont� de 

l’�tat, les M.P.I. sont soumis � une r�glementation anationale, serait une parole vaine. 

Cette r�glementation internationale commune, qui montre de plus en plus des limites et 

33 () C’est le droit administratif international qui r�glemente en particulier les rapports juridiques 
entre Organes internationaux et leurs personnels, WEIL P., � Un nouveau champs d’influence pour le 
droit administratif fran�ais : le droit international des contrats �, Recueil et Documents du Conseil d’�tat, 
1970, pp. 14 et s.
34 () BRECHON-MOULENES Ch., op. cit., R�p. Dalloz, Dr. Int., 1998, p. 10, n� 44
35 () Il s’y ajoute certaines directives de la Banque Mondiale concernant la coordination des 
proc�dures de la passation des march�s sur l’eau, l’�nergie ou la t�l�communication. Cf. ibid., p. 3, n� 3, 
et ns� 52 et s.
36 () PEZIN charlotte, Les march�s publics et le Code des march�s publics, m�moire de DEA de 
droit public de l’�conomie, Paris II, 2001, pp. 22 et s.
37 () BRECHON-MOULENES Ch., op. cit., R�p. Dalloz, Dr. Int., 1998, p. 10, n� 44
38 () Infra, deuxi�me Partie, Titre 1, chapitre 2, section 2.
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dont le toux de couverture est actuellement faible, est r�ellement absente : � on parle, il 

y a quelques temps, de la mise en place d’une r�glementation internationale des 

march�s publics dont la r�flexion sur cette notion est loin d’�tre achev�e � (39). Et ceci, 

malgr� le renouvellement des questions juridiques pos�es depuis la d�colonisation (40). 

Les agissements souverains contre les concessions imm�rit�es n’ont pas 

fondamentalement chang� la situation �conomique des �tats en d�veloppement. Ils ont 

caus� le ralentissement des flux d’investissements qui a affect� la commercialisation de 

savoir-faire des op�rateurs occidentaux dont les activit�s entretiennent des liens �troits 

avec l’�conomie de leurs pays d’origine (41). Il devait y avoir un �quilibre ou une 

coordination pour minimiser ces craintes et atteindre des objectifs pr�pond�rants. 

Conscients qu’il vaut mieux traiter avec Dieu qu’avec ses saints (42), les investisseurs 

�trangers pr�f�rent contracter avec l’�tat ou ses �manations. Ce mode de traitement est 

envisageable car les personnes �tatiques octroient � ces investisseurs divers privil�ges et 

concessions. Il est in�vitable puisqu’il s’agit d’�tats charg�s du commerce ext�rieur � 

d�faut d’entreprises capables techniquement et financi�rement. En effet, les march�s 

publics internationaux sont lourds et engagent des montants tr�s importants (43). Ils 

constituent un sujet � d’une tr�s grande actualit� � depuis le passage vers l’�conomie 

du march� qui gagne incessamment du terrain. C’est un ph�nom�ne qui a vocation � 

39 () Cette r�glementation int�resse essentiellement les �tats les plus importants en parts de 
commerce mondial, d’o� l’impression de club de riches, mais aussi parce qu’elle se r�v�le largement 
tributaire du milieu juridique ambiant dans lequel elle s’ins�re. De telle sorte qu’elle se voit de plus en 
plus concurrenc�e par une approche plus en amont de la lib�ralisation des �changes ou par le traitement 
de probl�mes commerciaux plus aigus. BRECHON-MOULENES Ch., op. cit., supra, R�p., Dalloz, 1998, 
sp�c. ns� 2 et 44.
40 () RECZEI Laszlo, Pr�face ; In Le contrat �conomique international, Bruylant-P�done, 
Bruxelles-Paris, 1975, p. 1.
41 () LEDUCQ Xavier, Les accords de d�veloppement �conomique conclus entre un partenaire 
�tatique et une personne priv�e �trang�re, th�se, Rouen, 1981, p. 1 ; EL-KOUSHERI A.S., Le r�gime 
juridique cr�� par les accords de participation dans le domaine p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, T. 147, V. IV ; 
G. COHEN JONATHAN, Les concessions en droit international public, th�se, Paris, 1966. 
42 () BERLIN Dominique, � Les Contrats d’�tats ‘State-contracts’ et la protection des 
investissements internationaux �, D.P.C.I., 1987, pp. 197 et s.
43 () Au cours des ann�es quatre-vingts, une entreprise publique indienne a conclu un march� de 
construction d’un ensemble d’aluminium avec la soci�t� fran�aise � Aluminium Pechiney de France� 
d’une valeur d’environ deux milliards de dollars. LEBEN Charles, � Les investissements miniers 
internationaux dans les pays en d�veloppement ; R�flexions sur la d�cennie �coul�e ‘1976-1986’ �,
Clunet, 1986, pp. 883 et s, sp�c. 941 ; Courant d�cembre 2002, la Pologne a sign� un march� d’un 
montant de trois milliards et demi de dollars pour l’achat de 48 avions (chasseurs) avec des soci�t�s 
ressortissantes des �tats-Unis d’Am�riques Ratifi� le 18 avril 2003, ce march� pr�voit la r�ception des 
appareils courant 2006 ; En pleine gu�re de l’Iraq, l’administration Bush a attribu� � ses entreprises de 
grands chantiers de reconstruction et de fourniture qui d�passent trente milliards de dollars � titre 
indicatif, le groupe p�trolier de Texas s’est octroy� un march� d’un montant d’environ 700 cents millions 
dollars. Cependant, les appels d’offres concernant ces march�s sont entach�s d’une parfaite ill�galit� 
autant par rapport aux r�gles de la Organisation Mondiale du Commerce que conform�ment au Droit des 
gens.
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prendre de l’ampleur. D’environ 1000 milliards de dollars, leur chiffre d’affaires annuel 

affirme la transformation du r�le des �tats, gros consommateurs par leurs commandes 

publiques. Selon la Banque mondiale, ces investissements sont repr�sentatifs de 18 % 

du PIB (Produit National Brut) des pays d�velopp�s, de 13 % du PIB des pays en 

d�veloppement et de 19 % du P.I.B. des �tats � �conomie en transition. M�me si la 

majeure partie de ces achats ont �t� effectu�s aupr�s de fournisseurs nationaux, 

l’estimation de 1999 d�montre que les affaires des secteurs publics � caract�re ext�rieur 

occupent environ 19 % du march� mondial de l’approvisionnement et 16,5 % du 

commerce international (44). 

9. Ces estimations confirment que ces accords sont presque la raison d’�tre des 

multinationales (45) et l’instrument du d�veloppement des op�rateurs �tatiques (46). Ni 

les soci�t�s �trang�res ne peuvent ais�ment trouver des clients pour ces projets, ni les 

�tats ne peuvent compter sur leurs ressortissants en raison de leur incapacit� financi�re 

et technique. Les probl�mes li�s � l’ex�cution de ces march�s peuvent alors entra�ner 

des effets n�fastes autant sur les multinationales et sur leurs �tats d’origine que sur les 

cocontractants publics (47). Ces probl�mes peuvent avoir pour chacun des partenaires, 

des cons�quences catastrophiques : la r�siliation de grands projets peut conduire les 

investisseurs �trangers � la faillite, tandis que leur �chec ou mauvais fonctionnement 

pourrait faire sombrer le gouvernement concern� dans des crises politico-�conomiques 

(48). �voqu�s depuis les c�l�bres nationalisations (49), de tels diff�rends n’ont pas trouv� 

de v�ritables solutions dans le droit de la protection diplomatique (50). Le droit 

44 () Leur valeur s’�levait � 1.05 billions de dollars. BRECHON-MOULENES 
Ch., op. cit., R�p. Dalloz, Dr. Int., 1998, p. 2, n� 1 ; l’�valuation statistique des investissements �trangers 
au cours des derni�res d�cennies a enregistr� des mutations symptomatiques : � il devait atteindre les 200 
milliards en 1993 pour les d�passer nettement en 1994 avec plus de 240 milliards de dollars, pour 
atteindre les 350 milliards de dollars en 1996 �, JUILLARD E., � Investissements �, R�p. Dalloz,  Dr. 
Int., 1998, n� 30.
45 () CISTAC Gilles, � Le renouvellement du R�le de l’�tat dans le Commerce international : 
�l�ment d’une Th�orie G�n�rale �, D. P. C. I., 1996, pp. 176 et s.
46 () Infra., premi�re partie, Titre 1, Deuxi�me Chapitre, section I.
47 () LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, Rouen, 1981, p. 8.
48 () MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat en mati�re de contrats d’�tat �,
Clunet, 1986, pp. 5 et s.
49 () Ex., nationalisations �gyptiennes (canal de Suez), chiliennes, libyennes (B.P., Texaco-
calasiatic, Liamco) ou kowe�tiennes (Aminoil)
50 () Bien au contraire, le recours � ce droit a occasionn� des mesures de repr�sailles ou 
d’intervention militaire. LUCIEN Siorat, Les limitations apport�es � la souverainet� des �tats par la 
convention pour le r�glement des diff�rends relatifs aux investissements priv�s internationaux, in 
investissements �trangers et arbitrage entre �tats et personnes priv�es, Convention du B.I.R.D. du 18 
mars 1965, �ditions � P�done, Paris, 1969, pp. 59 et s ; EL-KOSHERI A.S. Stabilit� et �volution dans les 
techniques juridiques utilis�es par les pays en voie d’industrialisation, In Le contrat �conomique 
international, Bruylant-P�done, Bruxelles-Paris, 1975, pp. 285 et s.
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international classique s’est toujours d�sint�ress� des probl�mes relevant de ces accords. 

Les d�fenseurs des op�rateurs �trangers ont refus� leur soumission aux seules lois 

nationales. Faisant preuve d’imagination, ces auteurs ont internationalis� leurs 

probl�mes juridiques (51). Ces doctrines, investies par l’arbitrage, ont toujours �t� 

rejet�es, surtout par les pays en d�veloppement qui ont impos� des r�solutions assurant 

la souverainet� des �tats sur leurs ressources �nerg�tiques. Par voie de l�gislation et de 

n�gociation, ces gouvernements ont impos� aux op�rateurs �trangers le partenariat et/ou 

la coop�ration pour r�aliser leur d�veloppement �conomique. Toutefois, ces �tats ont 

�t� aussit�t confront�s � des difficult�s, n�cessitant leur passage vers l’�conomie de 

march� � cause de la survenance de la crise d’investissement et de l’effondrement du 

bloc sovi�tique. Ils se sont alors livr�s � une surench�re des trait�s internationaux, 

am�nageant leurs pouvoirs souverains au nom et sous r�serve de l’int�r�t public. La 

neutralisation des risques de nationalisation par le biais de ces conventions de protection 

d’investissements ne signifie aucunement que le probl�me soit r�solu sur le plan de 

l’effectivit�. L’�tat d’accueil poss�de toujours son arme l�gislative et peut � tout 

moment l’utiliser, aggravant pour le moins les conditions des soci�t�s transnationales 

(52). Dans la science juridique pure, cette intervention n�gative peut �tre soutenue par un 

argument bas� sur la nationalisation proc�durale. Pour plus de cr�dibilit�, certains �tats 

estiment que ces accords ne sont ni plus ni moins que des contrats administratifs, 

originairement conceptualis�s par le syst�me juridique de l’une des puissances 

�conomiques mondiales (53). S’agissant de probl�mes similaires, la th�orie des contrats 

administratifs est donc destin�e � jouer un r�le essentiel : les M.P.I. impliquent les 

�l�ments de la publicisation. Leurs modes d’acc�s et d’ex�cution se soumettent 

principalement aux r�gles applicables aux accords liant l’Administration � ses 

personnes locales. Dans les deux cat�gories d’accords, c’est l’�tat stricto ou lato sensu

qui contracte et qui m�ne son intervention unilat�rale. Toutefois, les accords vis�s 

impliquent des stipulations conduisant � des interpr�tations paradoxales : les clauses 

d’arbitrage et de stabilisation ont l’apparence d’une expression de la souverainet� alors 

qu’elles sont fonci�rement limitatives de son exercice. � cet �l�ment de suspicion 

s’ajoute l’implication de ces accords des �l�ments de l’extran�it� juridique (nationalit� 

51 () WEIL P., op. cit., Recueil et documents du Conseil d’�tat, 1970, pp. 13-25 ; pour le m�me 
auteur, Probl�mes relatifs aux accords entre un �tat et un particulier, R.C.A.D.I., V. III, t. 128, 1969, p. 
120. 
52 () Modification ou r�siliation unilat�rale
53 () SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification…, op. cit., th�se, Nice, 1995, p. 178.
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�trang�re, passation ou ex�cution � l’�tranger) et �conomique (flux d’investissements, 

mis en jeu du commerce international). A ce titre, ils sont des contrats internationaux. 

Leur dimension internationale est affirm�e � cause de leur encadrement par un volet des 

trait�s bilat�raux et des conventions multilat�rales. Ce sont des march�s dont la 

passation, l’ex�cution et m�me la r�siliation rel�vent directement ou non des relations 

internationales. Plusieurs investissements �trangers trouvent leur centre de gravit� ou 

leur irradiation dans les relations d’�tat � �tat : � combien de chefs d’�tat ou de 

ministres ne se font-ils pas accompagner dans leur d�placement � l’�tranger par une 

pl�iade d’hommes d’affaires qui attendent du voyage la conclusion de profitables 

contrats ? Et combien de � grands contrats � ne sont-ils pas fonction des relations 

politiques…? � (54). L’importance des M.P.I. est accrue depuis l’implication indirecte 

des tiers (bailleurs de fonds �trangers, aides et cr�dits publics). En effet, des entit�s 

internationales comme la Banque Mondiale, le Fond Mon�taire International (F.M.I.) ou 

la Banque Europ�enne pour la reconstruction et le d�veloppement financent ou 

participent � des projets d’investissements publics. Ces sp�cificit�s, qui soutiennent leur 

soumission accessoirement aux lois internes, principalement au Droit des gens (55), 

nient leur assimilation aux contrats ordinaires : leur ouverture � la concurrence, peu 

naturelle pour les march�s internes, l’est encore moins pour les accords internationalis�s 

(56).

10. Cet ensemble de contradictions entra�ne quelques interrogations majeures : les 

contrats administratifs et les march�s publics internationaux s’identifient-ils les uns aux 

autres ou sont-ils autonomes ? De l�, l’�tat appara�t-il dans la majest� de sa 

souverainet� comme le co-d�tenteur d’un pouvoir partag� avec une soci�t� �trang�re 

(transnationale ou collectivit� territoriale) ? Les M.P.I sont-ils des contrats � domination 

�tatique, des accords sp�cifiques ou des contrats proches de ceux de type commercial ? 

Ces Conventions peuvent-elles �tre qualifi�es d’� administratives � ? Les 

enseignements de cette qualification peuvent-ils �tre � l’origine d’un nouveau concept 

du contrat administratif international ? Quel r�le joue effectivement le droit public 

interne dans le r�glement de leurs probl�mes contractuels ? Si ces questions cristallisent 

notre pr�occupation, la r�alit� du sujet est trop complexe pour �tre refl�t�e aussi 

simplement. La lecture de certains arr�ts et sentences conduit � une vision plus floue, 

54 () L’Avant-propos de M. WEIL P., in Les contrats d’�tat � la preuve du droit international, Lila 
LANKARANI EL-ZEIN, Bruylant, Bruxelles, 2001, p. XVIII.
55 () JUILLARD E., op. cit., R�p. Dalloz, Dr. Int., 1998, ns� 35-36.
56 () BRECHON-MOULENES Ch., op. cit., R�p. D., Dr. Int., 1998, p. 2, n� 2.
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rejetant toute r�ponse formelle. Le pouvoir de la justice �tatique est largement nuanc� et 

la plupart des sentences arbitrales ont �t� rendues dans un climat politique � caract�re 

exceptionnel (57). Malgr� les efforts qu’elle a consacr�s � ces accords, la doctrine reste 

tr�s divis�e. L’int�r�t qu’elle manifeste � leur �gard est consid�rable, mais rien n’est 

d�finitivement tranch� (58). Ainsi, ce sujet constitue, pour la recherche, un apanage 

privil�gi� : si l’influence des contrats administratifs sur les contrats d’�tat a �t� �voqu�e 

par des cours, des rapports ou des sentences, cette th�orie n’a pas �t� fondamentalement 

confront�e aux M.P.I. (59). Le r�le r�serv� aux contrats administratifs et � son droit dans 

ce domaine est alors non n�gligeable. Se pla�ant au carrefour des toutes les branches du 

droit (60), les M.P.I. sont d�pourvus de r�gime sp�cifique (61). Les divers Codes des 

march�s publics n’�voquent les probl�mes li�s aux march�s pass�s � l’�tranger ni pour 

les soustraire de leur champ d’application ni pour les inclure parmi les contrats qu'ils 

r�glementent (62). En dehors m�me de ces codes, aucune r�glementation particuli�re ne 

les r�git : les Codes d’investissements ne leur offrent pas de solutions sp�cifiques (63). Il 

s’agit donc d’une v�ritable lacune l�gislative qui est � l’origine du paradoxe concernant 

une litt�rature tout � la fois abondante et insuffisante sur des accords dont les diff�rends 

affectent l’int�r�t public (64). C’est elle qui a pouss� la doctrine � �voquer la pr�sence 

57 () Il s’agit de circonstances des nationalisations, pouvant �tre consid�r�es comme un droit 
transitoire, KAHN Philippe, � Souverainet� de l’�tat et R�glement du Litige ; R�gime Juridique du 
Contrat d’�tat �, Rev. Arb., 1985, pp. 639 et s.
58 () On verra qu’une solution comme celle de la d�localisation ne r�gne pas en th�orie, m�me si 
elle l’est en pratique. Voyez la seconde partie, Titre I, Chapitre 1.
59 () A l’exception de la r�cente th�se de Abdel-aziz Mohamed Ali BAKR, Fikrat al-hccde al-�dari 
abra alhdoude ; d�rassah fi al-n�zam al-quanouni Llhoucoudes almobramah baein al-douale wa al 
shar�kate al-agnabiah, (La notion de contrat administratif au-del� des fronti�res ; une �tude dans le
r�gime juridique des accords conclus entre �tats et personnes �trang�res), th�se, Universit� de Hilwan, 
le Caire, 2000.
60 () Droit international public, droit international priv�, droit public et du droit priv�, AUDIT 
Mathias, Les conventions transnationales entre Personnes publiques, pr�face de Pierre Mayer, L.G.D.J., 
Paris, 2002, p. 5, n� 11 ; RIGAUX F., Droit public et droit priv� dans les relations internationales, 
P�done, 1977, p. 1. 
61 () TA�MOUR Mustapha K., � La conception du contrat cl� en main et son application dans le 
syst�me �gyptien �, Rev. Juri. Polit. Ind�p. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 382-409, sp�c. p. 397 ; 
BOUDAHRAIN Abdellah, � Probl�me d’adaptation du droit marocain aux contrats internationaux cl� en 
main �, Rev. Juri. Polit. Ind�p. Coop., 1988, pp. 442 et s., sp�c. p. 452.
62 () PEZIN Charlotte, Les march�s internationaux et…op. cit., m�moire de D. E.A., Paris II, 2001, 
p. 37.
63 () TA�MOUR M. K., op. cit., supra, Rev. Juri. Polit. Ind�p. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 382-
409, sp�c., p. 397 ; BOUDAHRAIN Abd., � Probl�me d’adaptation du droit marocain… �, op. cit., Rev. 
Jur. Poli. Ind. Coop., 42e ann�e, 1988,, pp. 442 et s.
64 () � Ni sur les principes de base, ni sur les analyses de la pratique et de la jurisprudence, ni sur 
l’�nonc� de r�gles de droit positif…�, WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats pass�s entre un �tat et un 
particulier, R. C. A. D. I., 1969, Vol. III, T. 128, pp. 101 et s., sp�c. p. 102.
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� d’un grand vide � (65) non rempli : � jusqu’� nos jours, l’on ne conna�t toujours pas 

de principe g�n�ral du droit international propre aux march�s publics � (66). 

11. Il est d�s lors concevable que leurs contentieux de passation et d’ex�cution 

soul�vent inlassablement plusieurs d�bats et pol�miques : les publicistes de droit interne 

s’int�ressent aux atteintes de ces accords � l’unit� de l’�tat et � ses d�membrements, 

s’interrogeant encore sur la capacit� de ceux-ci dans leur conclusion. Ils ne se 

pr�occupent pas de leur qualification ni de leur r�gime juridique. Les internationalistes,

proprement dit, examinent l’appartenance de ces march�s au Droit des gens

originairement con�u aux seuls rapports �tatiques. Les spécialistes du droit international

priv� se trouvent directement concern�s par ces accords et par leurs probl�mes 

sp�cifiques. Les caract�res hybrides de ces conventions affectent leur incorporation 

dans une discipline ignorant des r�gles bilat�rales en mati�re de droit public (67). Ces 

controverses rel�vent vraisemblablement de l’attachement de chacun des sp�cialistes � 

un aspect qui est le sien. Or, m�me si les M.P.I. sont aux fronti�res de plusieurs 

disciplines juridiques, le fait de les envisager sous l’empire d’une seule revient � n’en 

proposer qu’une vision tronqu�e. Pour s’en d�tacher, il faudra alors associer et concilier 

les visions pos�es en vue d’essayer l’�laboration d’une th�orie juridique. Cette tentative 

devrait �tre plurilat�rale car la publicisation, c’est-�-dire la nature administrative des 

accords d’investissements, quoique acceptable en th�orie, risque fort d’�tre exclue par la 

pratique. En effet, la publicisation pure et dure des M.P.I. para�t marginale vu l’hostilit� 

de l’arbitrage � son �gard et � l’�gard du droit public. On ne doit pas alors s’arr�ter sur 

l’ampleur de sa transposition qui reste probl�matique. On doit analyser ses liens avec la 

d�localisation, mesurer la place de son droit dans le r�glement des diff�rends et pr�ciser 

si les solutions qu’il fournit sont b�n�fiques.

12. Aussi ambitieux qu’il puisse l’�tre, l’objectif visant � assigner aux contrats 

administratifs une place respective dans le r�gime des M.P.I. se heurte � des difficult�s 

th�oriques et pratiques. Le pouvoir d’acc�s aux informations sur des march�s r�cents ou 

importants en est une. La confidentialit� de ces projets et l’absence de publicit� de 

certains arbitrages conduisent � n’accepter qu’un �chantillonnage. Si celui-ci devient 

plus important qu’auparavant, la publication par extraits peut rendre difficile 

65 () Cf. ibid., p. 102.
66 () BRECHON-MOULENES Ch., op. cit., R�p. Dalloz, Dr. Int., 1998, p. 3, n� 32 et p. 8, n� 44 ; 
dans ce sens, � dans le domaine d’investissement, il n’existe pas-du moins pas encore de � syst�me � 
international comme il existe en mati�re commerciale et mon�taire �, JUILLARD E., 
� Investissements �, R�p. Dalloz, Dr. Int., 1998, n� 87, p. 15.
67 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L. G. D. J., Paris, 2002, p. 6, n� 12.
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l’enracinement des d�cisions prises ou handicaper la perfection analytique. Il est 

regrettable que le Tiers-Monde, habituellement confront� � ces affaires, refuse la 

publication de ces derni�res pour enrichir ses revues ou chroniques juridiques (68). Cet 

obstacle ne nous est pas particulier. Il est constamment accentu� par les auteurs 

confront�s aux �tudes des contrats impliquant au moins un op�rateur �tatique (69). Notre 

�tude est �galement marqu�e par des enjeux acad�miques. La d�termination de 

l’internationalit� d’un contrat est �prement discut�e. La distinction entre des notions 

comme le commerce et l’investissement souffre de difficult�s s�mantiques. D’ailleurs, il 

r�sulte du caract�re quasiment jurisprudentiel des contrats administratifs que 

l’appr�ciation de leurs crit�res distinctifs est relative et �volutive. Elle est relative dans 

le sens o� la d�finition de chacun de ces crit�res diff�re d’un �tat � un autre en raison de 

la diversit� de leurs int�r�ts et cultures juridiques. Elle est �volutive dans la mesure o� 

les solutions des praticiens peuvent �tre nuanc�es en l’absence de textes d�terminants. 

Les juristes concern�s se trouvent alors au centre de confrontations puisqu’il s’agit 

d’accords plac�s au carrefour des lois classiques. Dans une seule affaire, nous 

constaterons que les motivations des arbitres et leurs qualifications diff�rent de celles 

op�r�es par les juges �tatiques. Face � ces consid�rations, le traitement de certaines 

questions risque de nous confronter � des contraintes et h�sitations, s’interrogeant sur la 

dualit� du droit : le droit en th�orie et le droit en pratique (70). 

13. Malgr� ces difficult�s, on laisse pr�sager de l’accomplissement d’une analyse 

�quilibr�e � la lumi�re de c�l�bres affaires, en particulier celles impliquant l’�gypte ou 

ses �manations personnalis�es. Pour ce faire, on doit se concentrer sur la probl�matique

abord�e, m�me si la curiosit� intellectuelle peut attirer l’�tude des questions primaires 

au d�triment d’autres qui auraient pu m�riter un traitement plus pouss�. Ce pr�alable 

�tant pos�, il est indispensable de limiter le champ de la recherche avant de tracer la 

68 () Ainsi l’a soulign� un auteur � il est regrettable de constater que le r�glement d’arbitrage 
franco-alg�rien n’ait pas �t� publi� en Alg�rie. Est-ce que les autorit�s h�sitent devant sa qualification ? 
Le probl�me de sa compatibilit� avec la loi alg�rienne est-il pos� ? En quels termes ? �, Abdel-Whab 
BEKHECHI, Quelques �l�ments de r�flexion sur la pratique alg�rienne du contrat d’�tat, in les contrats 
internationaux et Pays en voie de d�veloppement, pp. 223-249, sp�c. note de bas de page 247.
69 () M. WEIL a fait savoir que � s’ils (les contrats d’�tat) ne sont pas tous secrets, nombre de ces 
contrats demeurent inconnus et force est de s’appuyer sur un �chantillonnage que l’on esp�re du moins 
repr�sentatif �, in principes g�n�raux du droit et contrats d’�tat, In M�langes GOLDEMAN B., p. 388 ; 
M. TA�MOUR M.-K. a mis en �vidence que � les sources des documentations sont limit�es en raisons 
des grands secrets qui entourent ces contrats… �, in � La conception du contrat cl� en main… �, op. cit.,
Rev. Juri. Polit. Ind�p. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 382-409, sp�c. p. 397 ; adde, EL-YOUNSI Malika, 
Les r�gles mat�rielles du droit des contrats d’�tats � la lumi�re de la jurisprudence arbitrale 
contemporaine, th�se, Paris II, 1994, p. 10.
70 () Ex. , le probl�me de la qualification.
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m�thode envisag�e. Le choix se portera, d’une part, sur les march�s publics/contrats 

administratifs pour se consacrer aux accords similaires aux conventions vis�es. D’autre 

part, il s’int�ressera aux march�s publics internationaux li�s aux grands projets. Cette 

d�limitation est n�cessaire car l’�tat s’implique dans des march�s courants ou 

importants, instantan�s ou de longue dur�e. Il s’agit bien des accords de d�veloppement

d’un territoire ou d’une zone d�termin�e. Il peut s’agir de march�s pass�s avec des 

op�rateurs du Tiers-Monde ou des �tats d�velopp�s. Ces accords peuvent relever de 

ressources primaires ou de secteurs secondaires. Corr�lativement aux contrats 

administratifs (71), ils r�alisent des missions li�es � l’int�r�t g�n�ral ou au service public. 

Les M.P.I. connaissent des formes � nomm�es � ou � innomm�s �, riches en quantit�, en 

qualit� et en complexit�. Ils peuvent rev�tir des formes nouvelles ou classiques (72) : 

accords de ressources naturelles (concessions p�troli�res, contrats de participation ou de 

partage de production), march�s de services et de travaux publics (notamment le 

groupement de contrats, les march�s Build, Operate, Transfer B.O.T. (73), conventions 

de transfert technologique (coop�ration industrielle (74)(75), contrats cl� en main (76)…). 

71 () Concessions, march�s publics, occupation de domaine public, accords pass�s avec les 
usagers…, FRIER P.L., Pr�cis de droit administratif, op. cit., n� 553, p. 325.
72 () FEUER G., Contrats Nord-Sud et transfert de technologie, in ‘Les contrats internationaux et 
pays en voie de d�veloppement’, sous la direction de CASSAN, Paris, 1989, pp. 137-158 ; OMAN C., Les 
nouvelles formes des investissements internationaux en pays en voie de d�veloppement, O.C.D.E., 1984, 
pp. 154 et s ; ELLAINGAN H., Les nouvelles formes d’investissement dans les pays d’Afrique Zone 
Franche, th�se, Nice, 1998.
73 () Les contrats de construction, transfert, op�ration engagent l’investisseur �tranger par la 
construction et l’exploitation d’un projet d’infrastructure dans un d�lai au terme duquel l’ouvrage sera 
totalement restitu� � l’administration sans remboursement. Il s’y ajoute les contrats Build, Transfer (B.T.) 
et Build, Transfer, Operate (B.T.O.). Le contrat Build, Transfer concerne la construction d’une 
infrastructure transf�rable aussit�t au pouvoir public en contrepartie de l’octroi � l’investisseur d’un autre 
projet favorable au remboursement des apports investis et � la r�alisation des profits. Le march� Build, 
Transfer, Operate r�alise un ouvrage dont la propri�t� sera transf�r�e � l'�tat, mais l’exploitation restera 
au constructeur dans un certain d�lai. LUU VAN DAT, � Investissements �trangers en B.O.T. �, Rev. Int. 
Dr. Compar�, N� 4, 1997, pp. 869 et s, sp�c. p. 870 ; VADCAR Corinne, � Droit d’investissement ; 
R�gime applicable � l’investissement direct �tranger en droit international �, �d.  Juris-Classeur, Droit 
international, 1999, Fasc. 565-50, p. 16 ; LAMATHE D�dier, � Les relations entre les gouvernements et 
les entreprises en mati�res de grands projets d’investissement �, Clunet, 1998, pp. 45-65, sp�c. p. 47.
74 () KAHN Ph., Typologie du contrat de transfert de technologie, in ‘Transfert de technologie et 
d�veloppement’, 1977, pp. 435-465.
75 () La coop�ration est un contrat par lequel des op�rateurs nationaux et �trangers mettent en 
commun certains de leurs moyens pour r�aliser un projet industriel. DUBISSON M., � Les caract�res 
juridiques de coop�ration en mati�re industrielle et commerciale �, D.P.C.I., 1984, T.X, n� 3, pp. 298-
306. Cet accord suppose le ralliement de divers op�rateurs pour la r�alisation d’un ou des projets, tout en 
pr�servant � chacun son autonomie. La coop�ration est � toute op�ration qui, en allant au-del� de la 
vente ou de l’achat implique la cr�ation d’une communaut� d’int�r�ts, sur une certaine dur�e, ayant pour 
but la constitution d’avantages mutuels �. PREVISANI A., � Les caract�res juridiques principaux des 
statuts l�gaux de coop�ration �, D.P.C.I., 1984, p. 340 ; LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et 
personnes priv�es…, op. cit., pp. 13 et s.
76 () Les Contrats cl� en main engagent l’op�rateur �tranger (par ses moyens techniques et 
humains) � livrer un ensemble industriel pr�t � fonctionner, en garantissant sa performance dans une 
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Il s’y ajoute les accords de coop�ration d�centralis�e, appel�s contrats ou actions para-

diplomatiques (77).

14. Avant d’aborder le vif du sujet, il faut alors pr�ciser la d�marche op�r�e. Les 

contrats administratifs et les M.P.I. ne sont pas fondamentalement diff�rents : certains 

techniques et concepts se retrouvent ici et l�. Ces accords impliquent une personne 

publique, remplissent les m�mes missions et rel�vent des m�mes modes d’acc�s. Ils ont 

des liens communs � travers les probl�mes soulev�s et les solutions adopt�es. Les d�fis 

auxquels ils sont confront�s et leurs r�ponses sont m�l�s. Les march�s publics internes 

et internationaux constituent une modalit� et un objet de l’interventionnisme �tatique : 

contractant, l’�tat s’engage par le biais d’un march�. L�gislateur, il s’interpose entre les 

parties pour r�glementer certains accords ou d�cider leur fin anticip�e. On peut 

comprendre qu’en raison de cette proximit� la comparaison n’ait gu�re jusqu’ici tent� 

les auteurs. Mais, on ne doit pas oublier que la substance de chaque cat�gorie et ses 

enjeux diff�rent. Cet ensemble de paradoxe suscite un essai de confrontation des 

accords �tudi�s car l’intuition de leur unit� et celle de leur autonomie ne se v�rifient 

p�riode au moins �gale � trois ans. A son tour, ce type d’accords conna�t une diversit� typologique. De 
l’expression cl� en main, les op�rateurs �tatiques ont fait na�tre les contrats ‘produit en main’, ‘march� en 
main’, ou ‘march� cost and fees’. ELLAINGAN H., Aspects juridiques des nouvelles formes 
d’investissements dans les pays d’Afrique zone franche, th�se, Nice, 1998, pp. 111 et s ; LAMATHE, D., 
� Les nouveaux accords internationaux d’industrialisation : esquisse d’un manifeste dans les rapports 
Nord-Sud �, J.D.I., 1992, pp. 81 et s ; SALAH ELDIN G. El., Aucoude al-daoulah lenacle al-
technologiah, Dar-El-Nahda El-Arabia, Le Caire, 1997, p. 103 ; AWAD-Allha Shibha EL-HAMED EL-
MARAHGI, Aoucoud almonshaate al-s�nahiah bain Al-douales wa al-sharikates al-khassa al-agnabia, 
(Contrats d’�tablissements industriels entre les �tats et les soci�t�s priv�es �trang�res), Dar-El-Nahda 
El-arabia, 1993 ; FEUER G., Contrats Nord-Sud et transfert de technologie, in les contrats internationaux 
et Pays en voie de d�veloppement, Paris, 1989, p. 146 ; DUBISSON M., La n�gociation des march�s 
internationaux, Paris, 1983, pp. 172 et s ;TUTS Michel, � L’�volution des contrats cl� en main �, 
D.P.C.I., T. III, 1977,  n� 5, pp. 603 et s
77 () Ce sont les march�s des collectivit�s territoriales relevants de plusieurs �tats. L’absence d’un 
contenu juridique conceptualisant leurs formes est � l’origine de leurs diversit�s typologiques. Ainsi une 
simple d�claration d’intention aurait c�d� celle de la coop�ration transfronti�re, cr�ant des droits et 
d'obligations. Utilis�e pour la premi�re fois en 1985 dans une circulaire du Premier ministre fran�ais sur 
l’action ext�rieure des collectivit�s locales, l’expression coop�ration d�centralis�e rec�le ce ph�nom�ne. 
Il s’agit de relations transfrontali�res, c’est-�-dire qui d�passent la fronti�re commune et impliquent 
l’�l�ment d’extran�it�, crit�re requis de l’internationalisation. L'article 1/ a de l'avant-projet de la 
convention d�finit la coop�ration extra-territoriale comme visant � �tablir des rapports entre collectivit�s 
ou autorit�s territoriales de deux ou plusieurs Parties, autres que les rapports de coop�ration 
transfrontali�re LUCHAIRE Y., Le cadre inter-fran�ais de l'action ext�rieure des collectivit�s 
territoriales, in Le droit de la coop�ration interr�gionale en Europe, ouvrage collectif sous la direction de 
la Commission de l’Union Europ�enne et de l'Assembl�e des r�gions d'Europe, Paris, L.G.D.I., 1995, p. 
178 ; FILALI Osman, � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv� ; La 
coop�ration transfrontali�re entre les collectivit�s publiques infra-�tatiques �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 
1997, pp. 404 et s, sp�c. 410 ; BURDEAU Genvi�ve, Les accords conclus entre autorit�s administratives 
ou Organismes publics des pays diff�rents, in M�langes Paul REUTER, pp. 111 et s : AUDIT Mathias, 
Les conventions transnationales  entre Personnes publiques, L.G.D.J., Paris, 2002 ; LEMAIRE Sophie, 
Les contrats des personnes publiques internes en droit international priv�, th�se, Paris I, mars 1999.
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qu’� travers une analyse tr�s pouss�e. Ce sont donc les traits sp�cifiques aux march�s 

publics internationaux qui m�ritent un traitement particulier (Partie I). Cette analyse 

entend d�velopper les crit�res distinctifs de ces contrats et mesurer le r�le de l’�tat dans 

leurs modes d’acc�s et d’ex�cution pour savoir si leur autonomie est contest�e. Elle 

permettrait d’enrichir la connaissance de ces accords, d’�clairer leur identit�, de briser 

leur obscurit� et de d�gager l’ambigu�t� concernant leur qualification. C’est donc � 

travers le pont jet� entre ces march�s et leur confrontation que l’on pourra ensuite 

�valuer la place de la th�orie des contrats administratifs et de son droit lors du r�glement 

des diff�rends (Partie II). 

PREMIÈRE PARTIE

CONTRATS ADMINISTRATIFS ET MARCHES 
PUBLICS INTERNATIONAUX : AUTONOMIE OU 

PROXIMITE
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15. Synonyme de l’ind�pendance, de la souverainet� ou de la personnalit�, 

l’autonomie est le droit de se gouverner par ses propres lois. Synonyme de voisinage ou 

de parent�, la proximit� est en revanche la situation d’une chose qui est � peu de 

distance d’une autre voire des plusieurs qui lui sont proches (78). Ceci �tant, contrats 

administratifs et march�s publics internationaux sont-ils fondamentalement diff�rents ? 

La r�ponse � cette question d�pend d’autres interrogations : les crit�res distinctifs des 

contrats administratifs associent-ils les accords objet de comparaison ? Les 

engagements suscrits d�montrent-ils un traitement d’�gal � �gal ou un rapport de 

domination ? Doit-on faire pr�valoir sur l’�l�ment d’extran�it� et les int�r�ts qui s’y 

attachent la pr�sence dans les M.P.I. d’un op�rateur �tatique et l’accomplissement d’un 

service public pour identifier ces accords aux contrats publics de l’Administration ? En 

d�pit d’une similitude incontestable et irr�ductible entre les march�s confront�s, on doit 

examiner ces questions � travers l’analyse de leurs crit�res de distinction (Titre I). Cette 

analyse ne garantit pas une parfaite conclusion : aussi classique qu’il para�t l’�tre, 

l’objectif annonc� souffre de complexit�s li�es aux points de dissemblance et d’affinit� 

entre ces conventions. On peut avoir l’impression qu’une certaine unit� r�gne d�j� entre 

ces march�s et on doit craindre l’�ventuelle perplexit� ou ind�cision. Il va de soi que ces 

march�s constituent une modalit� d’interventionnisme, �voquant la ma�trise �tatique de 

78 () Petit Robert, Grand format, Paris, 1997, pp. 163 et 1812.
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leurs modes d’acc�s et d’ex�cution. Cette intervention, c’est-�-dire l’exercice par l’�tat 

de ses fonctions, �tablit une seconde zone d’ombre et un autre terrain de discussion. Elle 

engendre la question de savoir si l’�tat intervient suffisamment pour incorporer les 

accords vis�s dans le concept du r�gime exorbitant ? Dans quelle mesure l’�tat abdique-

t-il son pouvoir souverain en mati�re d’investissement ? Par-del� les diff�rences qui 

s�parent les deux figures contractuelles et leurs points de contact, ils ne se v�rifient pas 

si on ne confronte pas l’ensemble des �l�ments qui rel�vent ou occasionnent leur 

passation et ex�cution (Titre II).

TITRE I
CRIT�RES DE PUBLICISATION ET D’INTERNATIONALISATION

16. Tout contrat administratif doit combiner deux crit�res distinctifs : l’un subjectif 

(pr�sence d’une personne publique), l’autre objectif (service public et clauses 

exorbitantes). Il n’en est pas toujours ainsi car il existe des contrats que la loi pr�-

qualifie d’� administratifs �. Il s’agit d’accords dont les conflits sont l�gislativement 

confi�s au juge administratif, sans d�termination de leur nature ou de leur droit : 

contrats de travaux publics (loi du 18 pluvi�se, An VIII), de ventes d’immeubles de 

l’�tat, d’occupation du domaine public (article L. 84, Code du domaine de l’�tat), 

d’affermage des taxes municipales (d�cret du 17 mai 1809) (79). Au-del� de cette 

exception, la nature administrative d’un contrat exige la pr�sence cumulative ou 

suppl�tive des crit�res subjectif et objectif de cette qualification (80). D�s lors, celle-ci 

79 () TRUCHET D., � Le contrat administratif, qualification juridique d’un accord de volont�s �, in 
le droit contemporain des contrats, bilan et perspectives, �conomica, Paris, 1985, pp. 185-205, sp�c. 201 
et s. En droit �gyptien, les contrats de fournitures et de travaux publics se qualifient d’administratifs, 
(article 5 de la loi n� 9 de 1949, art. 10 de la loi n� 165 de 1959 et art. 11 de la loi n� 47 du 1972). EL-
TAMAOUI Sulaiman, Ausses al-aucoud al-�dariah ; d�rassah mocaranh, (Les fondements des contrats 
administratifs ; �tude compar�e), 5e �dition, Maktabette Ain-Chamess, Le Caire, 1991, pp. 57 et s., (en 
Arabe) ; v. en Droit Libyen, KADIDI Khaled, Contrats internationaux des travaux publics en droit libyen, 
th�se, Dijon, 1978, p. 364. 
80 () Le Conseil d’�tat fran�ais se satisfait de la pr�sence alternative de l’un des deux crit�res pour 
la publicisation du contrat. Au lendemain de l’arr�t Bertin, le contrat �tait administratif, soit par son objet, 
soit par ses clauses ; un seul de ces �l�ments suffisait pour le rendre � administratif � WEIL P., Le crit�re 
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ne d�pend pas seulement de la simple pr�sence de l’administration, partenaire d’accords 

de toute nature. La d�cision du Tribunal des Conflits dans l’affaire ‘Entreprise Solon et 

Barrault’ d�montre cette affirmation. Ces march�s de travaux pass�s par la S.N.C.F. ont 

�t� qualifi�s de contrats de droit priv� et non de droit public (81). En revanche, conclus 

entre des particuliers, certains accords, comme ceux des travaux mandat�s par 

l’Administration ou r�alis�s pour son compte, sont susceptibles d’�tre administratifs 

(82). Les contrats pass�s par des personnes priv�es pour la gestion d’un service public 

s’ins�rent dans le cadre de l’action administrative (83). Tout accord conclu dans ce cadre 

devrait pouvoir �tre administratif, et la port�e de la notion de cette action ne devrait pas 

�tre limit�e par la nature juridique de l’organisme qui l’assure (84). Ainsi manifest�, le 

crit�re objectif permet de compl�ter ou de remplacer la fonction du crit�re subjectif : 

� Tout contrat administratif devrait avoir des clauses exorbitantes ou confier � l’un des 

cocontractants l’ex�cution ou la participation � l’ex�cution d’un service public � (85). 

17. Parall�lement, les M.P.I. doivent avoir ces �l�ments constitutifs. D’une part, tout 

march� public international doit �tre � conclu entre �tat et personne priv�e �trang�re � 

(86). Le nom ‘�tat’ est compris ici dans un sens large qui englobe l’�tat lui-m�me et ses 

d�membrements. Il est entendu dans un sens �troit, excluant tout autre sujet de Droit 

des gens (87).Cet �l�ment, insuffisant � lui seul, convient au point du d�part � une �tude 

(88). Il doit n�anmoins se joindre � un crit�re objectif : objet, buts vis�s et manifestation 

du contrat administratif en crise, in M�langes offert � Marcel WALINE, 1974, pp. 831 et s., sp�c. p. 842 ; 
par ailleurs, en sa qualit� de Tribunal des conflits, la Cour Constitutionnelle �gyptienne exige la pr�sence 
cumulative des ces crit�res dans le contrat administratif. Tout contrat de ce genre doit impliquer une 
personne publique, ex�cuter ou participer � l’ex�cution d’un service public et contenir au moins une 
clause exorbitante, Arr�t du 26 f�vrier 1972, Allmagmouha 13�me ann�e kadaiah (Le groupe 13�me

judiciaire), p. 263 ; Affaire n� 10 de 1974, Cf. Allmagmouha 4�me ann�e kadaiah, 29 juin 1974 ; affaire n� 
7 du 19 janvier du 1980, Cf. Allmagmouha 1�re ann�e judiciaire, EL-TAMAWOI S., op. cit., supra, Le 
Caire, 1991, pp. 60-62.
81 () Tribunal des Conflits, 17 janvier 1972, SNCF c./ Entreprise Solon et Barrault, Rec. 1972, p. 
944, note MODERNE. 
82 () Conseil d’�tat, 2 juin 1961, Rec. 1961, p. 365 ; A.J.D.A., 1961, p. 345, Conclusions 
BRAIBANT.
83 () WEIL P., op. cit., M�langes offert � Marcel WALINE, 1974, pp. 831 et s., p. 840.
84 () PREVOST A. � A la recherche du crit�re du contrat administratif : qualit�s des contractants �, 
R.D.P., 1971, p. 817 ; WEIL P., op. cit., supra, M�langes offert � Marcel WALINE, 1974, sp�c. p. 841.
85 () Conseil d’�tat, 24 avril 1968, Soci�t� concessionnaire fran�aise pour la construction et 
l’exploitation du tunnel routier du Mont Blanc, Rec., 1968, p. 256. 
86 () Les contrats conclus entre �tat, sujet du droit international, et personne priv�e �trang�re’ 
MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat… �, op. cit., Clunet, 1986, pp. 5 et s ; add, 
LEBOULANGER Ph., op. cit., �conomica, Paris, 1985, pp. 7 et s ; � Les contrats repr�sentants un 
op�rateur priv� �tranger et un op�rateur �tatique �, LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement
�conomique…, op. cit., th�se, Rouen, 1981, p. 1. 
87 () WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats pass�s entre un �tat et un particulier, R.C.A.D.I., T. 
128, v. III, 1969, pp. 98 et s.
88 () JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, �d.  J.-C., Dr. Int., 1998, fasc. 565-60, pp. 1 et s.
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de certaines stipulations distinctives. Aucune qualification de ces march�s ne serait 

satisfaisante sans recours � ces �l�ments qui motivent la pr�sence de l’�tat dans ces 

accords et peuvent argumenter le recours aux pouvoirs r�glementaires ou l�gislatifs (89).

18. Les M.P.I. sont donc les accords par lesquels � le pouvoir public s’accorde avec 

les entreprises priv�es, dans le cadre d’une �conomie concert�e, en vue d’obtenir leurs 

concours � la planification ou � d’autres t�ches de la politique �conomique � (90). Ils 

sont des contrats semi-publics entre un �tat ou une organisation gouvernementale et une 

personne �trang�re ; � ils portent sur la construction de complexe industriel et 

s’accompagnent d’accords d’assistance technique, dont fait partie la commercialisation 

de ressources naturelles. Ces contrats tentent de r�gler l’ensemble des rapports 

susceptibles de na�tre entre les deux contractants. Ils se pr�sentent sous forme juridique 

standardis�e, marqu�e par la pr�sence de clauses financi�res, �conomiques et 

juridiques, et permettent l’usage de divers droits et privil�ges exorbitants inhabituels � 

(91). Cette d�finition a le m�rite de pr�ciser que si les contrats d’�tat exigent la pr�sence 

de celui-ci, tout contrat d’�tat n’est pas forc�ment un march� public international (92). 

D’une vari�t� infinie, les contrats d’�tat peuvent �tre de contrats simples et peuvent 

relever de march�s de grands projets. Or, s’ils se r�duisent aux accords importants, ils 

sont l’expression consubstantielle des march�s publics internationaux. Si les contrats 

d’�tat ont une dimension ample impliquant les accords ext�rieurs de l’�tat dans leur 

ensemble, ils constituent alors leur forme essentielle. Cette appr�ciation objective 

s’�tale aux actions ext�rieures des collectivit�s territoriales (93). Comme les contrats 

d’�tat, ces accords impliquent les m�mes sujets, remplissent les m�mes objets et 

revendiquent les m�mes modes d’acc�s. Dans le cadre de ces donn�es, on est en mesure 

de se demander si les crit�res des contrats administratifs et des M.P.I. sont-ils 

identiques ? Les concepts d’investissements et de d�veloppement remplissent-ils une 

fonction de service public ? La d�finition de la clause exorbitante appara�t-elle dans les 

89 () Cf. ibid., p. 2 ; BEKHECHI Abdul., Quelques �l�ments de r�flexion sur …, op. cit., in les 
contrats internationaux et les pays en voie de d�veloppement, �conomica, Paris, 1989, pp. 223 et s ;  
BERLIN Dominique, Le r�gime juridique international des accords entre �tats et ressortissants d’autres 
�tats, th�se, Paris, 1981, p. 34.
90 () FONTAINE M., op. cit., in le contrat �conomique international, sp�c. p. 21.
91 () REGLI J.P., Contrats entre �tat et personnes priv�es �trang�res, th�se, Lausanne 1989, p. 19. 
92 () JUILLARD Patrick, Contrats d’�tat et investissements, in ‘Contrats internationaux et pays en 
voie de d�veloppement’, sous la direction de CASSAN H., Paris, 1989, pp. 159 et s ; LEBEN Ch., 
� Retour sur la notion de contrat d’�tat et sur le droit applicable � celui-ci �, In M�langes HUBERT 
Thierry, �dition � P�done, Paris, 1998, pp. 248 et s.
93 () FILALI Osman, � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv� ; La 
coop�ration transfrontali�re entre les collectivit�s publiques infra�tatiques �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 
1997, pp. 404 et s.
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engagements de protection juridique ? Pour y r�pondre, il convient de traiter le crit�re 

fonctionnel (Chapitre II) apr�s l’�tude du crit�re organique (Chapitre I).

CHAPITRE 1
CRITÈRE SUBJECTIF : QUALITÉ DES CONTRACTANTS

19. Le crit�re organique est relativement pr�cis. Pour qu’il y ait contrat administratif 

ou march� public international, il faut g�n�ralement la pr�sence d’une personne 

publique. Dans l’ordre national ou international, l’�tat doit s’occuper d’activit�s 

�trang�res � ses pr�rogatives de puissance publique. Il doit remplir les t�ches classiques 

(activités sociales et pédagogiques). Le Tiers-Monde doit planifier l’�conomie, r�aliser 

son infrastructure car la pr�carit� implique la raret� des secteurs priv�s aptes � se 

charger de missions d’envergure ou d’importance strat�gique. Le ch�mage, la p�nurie 

financi�re et le retard, auxquels s’ajoute le néo-colonialisme ou impérialisme, exigent 

l’intervention d’entit�s �tatiques. Ces facteurs manifestent le r�le pr�pond�rant des pays 

en développement dans la vie �conomique. Dans ces territoires, le secteur public est 

dominant. L’�tat reste le principal investisseur, commer�ant et le seul op�rateur 

�conomique (94).

94 () MEZGHANI Ali., � Souverainet� d’�tat et participation � l’arbitrage �, Rev. Arb., 1985, sp�c. 
pp. 564 et 65 ; GILLE C., � Le renouvellement du r�le de l’�tat dans le Commerce international �, 
D.P.C.I., 1996, pp. 176-178.
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20. Apanages privil�gi�s du Tiers-Monde, les M.P.I. impliquent davantage les �tats 

d�velopp�s qui soutiennent l’ouverture de leurs collectivit�s territoriales sur les actions 

infra�tatiques (95). Cette tendance peut se traduire par la pr�sence gouvernementale dans 

des projets sophistiqu�s, comme l’accord du tunnel de la Manche entre les �tats 

fran�ais et britannique (96). Ainsi, ici comme l�, l’�tat moderne s’occupe de projets de 

grande envergure et r�alise de grands programmes de transfert technologique. Il 

surcharge ses diplomates de missions d’encouragement des flux d’investissements (97). 

Ces �volutions n’entra�nent cependant pas d’envahissement du droit priv� par le droit 

public. Il n’y a pas eu publicisation du droit (98) du seul fait de la participation de l’�tat 

aux op�rations �conomiques. Sans doute les enjeux de la mondialisation ont-ils enclin 

l’�tat � la privatisation progressive de plusieurs secteurs publics. N�anmoins, cette 

tendance (assimilation de l’�tat aux particuliers) ne domine pas tous les secteurs 

d’activit�s : si elle a r�ussi � r�duire le domaine de l’intervention de l’�tat, elle n’y est 

pas parvenue dans les domaines strat�giques. Dans ces conditions, le cocontractant 

�tatique traduit une notion juridique vaste qui englobe les contrats conclus par l’�tat ou 

une de ses �manations et comprend un concept restreint qui se d�sint�resse des contrats 

pass�s avec d’autres sujets du droit international public (99). Il faut alors identifier l’�tat 

qui ne se d�tache pas ais�ment d’une souverainet� assortie d’exceptions et de probl�mes

sp�cifiques : non reconnaissance d’un pays contractant par celui du juge du fond ou 

implication de l’�tat souverain dans les accords administrativement agr�es par un 

Ministre comp�tent. Li�es � la dualit� de la personne �tatique, ces difficult�s, rares en 

mati�re interne, touchent les march�s publics internationaux, m�me si la pr�sence de 

l’�tat est une priorit� s�mantique. 

21. Les partenaires de la personne publique (sociétés transnationales, voire 

collectivités territoriales) �branlent le choix d’un ou plusieurs ordres juridiques. Leur 

pr�sence ne doit pas �tre banalis�e puisqu’ils jouissent d’un remarquable poids 

95 () BURDEAU G., Les accords conclus entre autorit�s administratives ou organismes publics de 
pays diff�rents, In Mélanges Paul REUTER, p. 107 ; SCHNEIDER Catherine, La souverainet� de l’�tat 
au carrefour du droit international et du droit administratif ; R�flexions sur les d�veloppements r�cents du 
droit transnational de l'action ext�rieure des collectivit�s infra-�tatiques, In Mélanges Gustave PEISER, 
Paris, 1995, pp. 423-449.
96 () MORAND-DEVILLER J., � EUROTUNNEL : le contrat relatif � la construction du Tunnel 
sous la Manche », Les Petites-Affiches, 20 septembre 1995, n� 113, p. 4.
97 () GEORGE ELIN, Le principe de la souverainet� sur les ressources nationales et ses 
incidences juridiques sur le commerce international, R.C.A.D.I., 1976, T. 149, V. 1, pp. 2 et s., sp�c. p. 
10.
98 () MEZGHANI A., op. cit.,, 1985, p. 565.
99 () WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I., T. 128, V. III, 196, sp�c. pp. 104 et s.
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�conomique. Dans le commerce international, � l’�tat contractant n’a pas en face lui 

les partenaires habituels qu’il domine dans les contrats administratifs. Il est en face de 

lui des autres op�rateurs �conomiquement bien souvent plus fort que lui, ils dominent 

sans �tre domin�s… � (100). Le volume croissant de ces entit�s et leur influence sur 

l’�conomie ont enclin les �tats en d�veloppement � am�nager les typologies 

contractuelles classiques. Ces pays ont ainsi r�ussi � remplacer les concessions par la 

participation ou la coop�ration afin de r�pondre � des consid�rations extra-juridiques : 

« l’�tat moderne ne peut plus tol�rer l’existence sur les territoires nationaux des 

enclaves �conomiques contr�l�es par des soci�t�s �trang�res » (101). Cette intol�rance 

avait trouv� son souffle dans les r�solutions de l’O.N.U. (102) qui ont fond� l’appel 

r�volu vers un nouvel ordre �conomique. Elle s’est infl�chie sous la pression d’une 

mondialisation conduisant les �tats aux ench�res d’exon�ration au d�triment de la 

souverainet� �tatique. Il faut alors s’interroger sur l’importance et la pertinence de 

l’extran�it� � vocation multinationale, transnationale voire infra-�tatique…

Section I
État souverain ou État Administration

22. Pour r�aliser ses missions, l’�tat met en œuvre des plans impliquant la passation 

de plusieurs projets contractuels. Il peut s’engager stricto sensu, par le biais de ses 

hautes autorit�s, avec ses nationaux ou avec des soci�t�s transnationales. Ne soulevant 

pas de difficult� en mati�re interne, la pr�sence �tatique n’est pas sans cons�quence 

pour les accords � caract�re international. Il est admis que l’�tat est une personne 

morale de droit public qui, en tant que telle, se diff�rencie des autres personnes du 

m�me type (�tablissements publics ou collectivit�s territoriales). Cette distinction, 

quasiment connue dans tous les syst�mes juridiques, �voque un certain nombre 

d’interrogations. L’�tat contractant s’identifie-t-il � l’�tat-Administration ou s’engage-

t-il en sa qualit� de sujet du Droit des gens ? Lorsqu’il traite avec des �trangers, doit-il 

�tre men� � perdre ses attributs, s’assimilant ainsi aux simples contractants ? (Sous-

section I). Sujet de son propre droit et du droit international, l’�tat, qui s’autolimite 

100 () CISTAC G., � Le renouvellement du r�le de l’�tat… �, op cit., pp. 168 et s.
101 () � et l’action �tatique se dirige n�cessairement vers l’int�gration du secteur p�trolier dans le 
rouage de l’�conomie nationale �, EL-KOSHERI A. S., Le r�gime juridique cr�e par les accords de 
participation dans le domaine p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, V. IV, T. 147, pp. 221-393, sp�c. p. 230.
102 () Principe de la souverainet� des �tats sur leurs ressources naturelles et Charte de droits et 
devoirs �conomiques des �tats.
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comme il l’entend, b�n�ficie de sa pleine souverainet� dans la d�termination de son 

r�gime juridique, �conomique et social (103). L’�tat constitue un complexe divis� en de 

multiples organes ou autorit�s charg�s de t�ches particuli�res et se compose d’entit�s 

centrales ou f�d�rales, d�partementales et locales. L’�tat peut cr�er de nouvelles 

institutions ou en transformer d’autres. Il peut leur attribuer un caract�re administratif, 

mixte, voire une qualit� �conomique et commerciale. Tout comme l’�tat, ces entit�s 

sont habilit�es � la passation de plusieurs contrats pour remplir leurs missions initiales. 

Sur l’ensemble du territoire, elles peuvent �tre men�es � contracter avec des op�rateurs 

�trangers. Ce ph�nom�ne introduit une interrogation sur la capacit� de ces entit�s � 

ins�rer certaines stipulations (clause arbitrale) et sur l’implication de l’�tat dans les 

accords de ses autres personnes morales (Sous-section 2).

Sous-section I
L’�tat stricto sensu � contractant � et ses concepts th�oriques

23. Lorsque l’�tat est directement repr�sent� dans un accord, sa d�finition ne suscite 

pas de difficult� d’appr�ciation dans la sph�re des rapports inter�tatiques ou inter-

partes. L’�tat se d�finit par ses �l�ments pr�cis en droit constitutionnel et en droit 

international (104). L’�tat est une collectivit� compos�e d’une population soumise � un 

pouvoir souverain sur un espace territorial (105). Cependant, l’utilisation du terme ‘�tat’

n’est pas toujours ais�e. Tout discours juridique sur lui �veille l’ambigu�t� de ce terme. 

Il y a bien des d�finitions de l’�tat selon l’angle sur lequel on se place. L’�tat d�tenteur 

de souverainet� para�t comme un centre de pouvoir qui impose des normes obligatoires 

aux acteurs juridiques exer�ant sur son territoire. La multiplicit� des sens qui lui sont 

conf�r�s est � l’origine de diverses ambigu�t�s. Plusieurs auteurs ont not� que � l’�tat 

103 () Ainsi, l’�tat peut adopter un syst�me socialiste, mixte ou capitaliste lib�ral.VEHOVEN Joe, 
Les contrats entre �tats et ressortissants des autres �tats, in le contrat �conomique international, Paris-
P�done, 1975, pp. 120 et s ; LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, 
Rouen, 1981, p. 282 ; Cour de Cassation, Ch. Civ., 21 juillet 1987, soci�t� Italienne c./ Banque 
Commerciale Congolaise, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1988, sp�c. pp. 347-48 et s, note R�MOND-
GOUILLOUD M.. 
104 () HAURIOU A., GICQUEL J., Droit constitutionnel et institutions politiques, Montchrestien, 
7�me �d. 1980, p. 97.
105 () Avis de la Commission d’arbitrage pour le probl�me de la paix en Ex-Yougoslavie, 29 
novembre 1991, R. G.D.I.P., 1992, p. 264.
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est une personne morale d'un type tout � fait particulier, et parler de l’�tat comme 

personne morale ce n’est saisir qu’une petite partie de sa r�alit� � (106). La d�finition 

attribu�e � l’�tat souverain n’est donc pas suffisante sur le plan contractuel (107). Elle 

est, certes, un �l�ment indispensable pour parler d’un �tat, mais sa qualit� de 

� contractant � exige un �l�ment substantiel. La Charte de La Havane a tent� d’�laborer 

une d�finition particuli�re � ‘l’�tat commer�ant’. Elle lui a confi� la qualit� de 

cocontractant du droit Priv�’ lorsqu’il n�gocie avec des �trangers ou contr�le ses 

�manations impliqu�es avec eux dans des relations �conomiques ou commerciales (108). 

Cette d�finition a �t� critiqu�e puisqu’elle ne distinguait pas l’�tat de ses 

d�membrements, participant ind�pendamment de lui aux investissements ou au 

commerce international (109). Cette critique a incit� certains � rechercher une 

appr�ciation ad�quate de l’�tat contractant � travers l’�valuation statistique de ses 

activit�s ext�rieures et l’examen de leurs effets sur son �conomie nationale (110). 

24. Ces appr�ciations n’ont pas d�limit� la fronti�re entre les qualit�s � souveraine � 

et � contractante � de l’�tat. Une telle distinction est essentielle. Les actes de l’�tat 

souverain et ceux de l’�tat contractant ne rel�vent pas forcement d’un seul syst�me 

juridictionnel. La pratique est riche d’enseignements � propos des �tats qui modulent 

leurs qualit�s au gr� de leurs besoins ou de ceux de leurs entit�s. Il est difficilement 

imaginable que l’�tat contractant ne tienne pas compte des int�r�ts du souverain ou que 

ce dernier ne vienne au secours du contractant (111). Malgr� son int�r�t, la distinction 

sus-indiqu�e est une d�marche malais�e. Les deux qualit�s fusionnent en une seule 

entit� : l’�tat. Elles sont loin d’�tre identifiables car, en se liant par des contrats et en les 

106 () DREYFUS F., F. D’ARCY, Les Institutions politiques et administratives de la France, 3�me

�dition, �conomica, Paris, 1989, p. 207.
107 () Ainsi, la non-reconnaissance d’un �tat par celui du juge du for n’est gu�re indispensable en 
mati�re conflictuelle. L’�tat non-reconnu peut contracter et ester en justice � condition qu’il soit stable, 
effectif et op�rationnel. COSNARD M., La soumission des �tats aux tribunaux internes face � la th�orie 
des immunit�s des �tats, Publication de la R.G.D.I.P., 1996, pp. 83 et s. Dans une affaire opposant la 
Banque de la R�publique D�mocratique du Vietnam, la Cour d’Appel de Paris a trac� ce principe 
essentiel. Bien que cette �manation relevait d’un �tat non reconnu par la France, la Cour lui a accord� les 
immunit�s de juridiction et d’ex�cution consid�rant qu’elles � r�sultent de l’ind�pendance et de la 
souverainet� de l’�tat, non de sa reconnaissance. La personnalit� d’un �tat se fonde sur l’exercice 
effectif des comp�tences �tatiques internes et internationales, sur un territoire d�termin� o� son 
gouvernement est ob�i par la majorit� de sa population. Par ces faits, la R�publique D�mocratique du 
Vietnam et ses entreprises doivent b�n�ficier en France de l’immunit� n�cessaire � l’exercice de leurs 
actes �, MAYER P., Le Droit International Priv�, 6�me �d. Montchrestien, 1998, p. 209, n� 325 ; RAID 
Fouad., � Les contrats de d�veloppement �conomique, Contrats conclus entre les �tats en d�veloppement
et les Multinationales �, Les Petites-Affiches, 1986, n� 86, p. 23.
108 () CISTAC G., � Le renouvellement du r�le de l’�tat… �, op. cit., D.P.C.I., 1996, p. 173.
109 () MAYER P., op. cit., , pp. 5 et s. 
110 () CISTAC G., op. cit., D.P.C.I., 1996, pp. 168-182.
111 () JACQUET J.-M., op. cit., �d. Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, fasc. 565-60, p. 25, n� 121.
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r�siliant, l’�tat exerce sa souverainet� (112). Ce constat est marqu� par sa p�rennit�. La 

Cour Permanente de Justice Internationale l’a solennellement affirm� : l’engagement 

contractuel de l’�tat n’est pas une restriction mais une manifestation de la souverainet�. 

Celle-ci est un concept difficilement compatible avec l’application des normes 

juridiques (113). Concevable est alors la position d’une doctrine divis�e. 

L’internationaliste de droit public nie � l’�tat contractant la dualit� entre souverain et 

Administration (I), celui de Droit priv� tend � l’assimiler aux op�rateurs ordinaires du 

droit commun. Ces deux visions sont contest�es : l’une est malmen�e, l’autre est 

exag�r�e (II).

I / De l’identification entre �tat souverain et �tat-Administration

A) La th�orie et ses objections
25. En mati�re de contrats, y a-t-il effectivement s�paration entre �tat souverain et 

�tat-Administration ? Sur le plan international, l’�tat peut-il avoir une double 

personnification ? Ces questions anciennes s’imposent inlassablement. Dans son cours 

de 1929, Anzilotti �voqua que le terme ‘�tat’ au sens o� il d�signe le sujet d’un ordre 

juridique, d�termine un sujet diff�rent de l’�tat en tant que sujet de Droit des gens (114). 

Il a consid�r� que la science juridique doit voir en l’�tat deux sujets distincts l� o� le 

langage commun semble en d�signer un seul : � la loi a en vue des mani�res de se 

comporter d'entit�s soumises � l'autorit� du l�gislateur, y compris l'�tat lui-m�me �. Le 

mot ‘�tat’ indique � alors un sujet diff�rent de l'�tat sujet du droit international � (115).

26. Dans le cadre d’une perspective critique de cette vision, Kelsen a distingu� l’�tat 

souverain (m�tamorphose de l’ordre juridique national) de l’�tat (appareil 

bureaucratique de fonctionnaires, ayant � sa t�te le gouvernement) (116). De ce postulat, 

M. Mayer a tent� de neutraliser le pouvoir normatif de l’�tat contractant. Il a commenc� 

par la distinction entre l’�tat Administration, cr�ateur de son Droit et l’�tat souverain, 

112 () Ibidem. 
113 () WEIL P., Droit international
public et droit administratif, M�langes Louis TROTABAS, L.G.D.J., Paris, 1970, pp. 511 et s., sp�c. 516.
114 () � lorsque des lois nationales s’appliquent � des �tats �trangers (par exemple si l'�tat �tranger 
acquiert des biens ou passe des contrats), le mot �tat d�signe un sujet juridique diff�rent de celui auquel 
se r�f�re le m�me mot en droit international �. ANZILOTTI D., Cours de Droit international, T. 1, Paris, 
Sirey, 1929, traduction GIDEL, reprise Universit� Panth�on-Assas (Paris II), Collection, Les 
introuvables, 1999, pp. 53-54.
115 () Ibidem.
116 () Hans KELSEN, Th�orie pure du Droit, 2�me �d. traduction Ch. EISENMANN, Dalloz, Paris, 
1962, pp. 354 et 388. 
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sujet du Droit des gens (117). Le mot ‘�tat’, �crit-il, n’a pas le m�me sens quand on 

l’utilise dans les deux situations. Lorsqu’on �voque ses relations avec ses ressortissants, 

l’�tat est entendu dans le sens appareil d’�tat ou Administration. Dans ce sens, il 

constitue l’�l�ment du gouvernement (118) dont la coexistence avec un territoire et la 

population forme ce que les internationalistes appellent �tat souverain. L’auteur s’est 

r�f�r� � la langue anglaise qui distingue ‘State,’ �quivalent � ‘�tat’, et ‘government’, au 

sens ‘Administration’. Il s’est r�f�r� � la distinction des administrativistes entre ‘�tat’ 

au sens moral et ‘�tat’ au sens formel. Affirmant l’usage fr�quent du terme � �tat � 

sans pr�ciser dans quel sens le mot �tait pris, il a reconnu la difficult� de d�terminer les

fronti�res des deux notions. M. Mayer est persuad� que ce probl�me prendrait fin � 

travers � une vue intuitive � de l’�tat en dehors du domaine du droit. Ainsi, s’explique-

t-il, le d�ploiement d’un entrepreneur fran�ais d’un pays interventionniste dans ses 

rapports internes se remplace dans ses rapports internationaux par la jouissance de la 

place qu’occupe la France en tant que puissance consid�r�e parmi la Communaut� des 

Nations (119). Dans ces situations, l’�tat ‘Administration’ prend l’allure d’un opposant 

tandis que l’�tat souverain est pour le m�me citoyen un gardien. La distinction est floue 

en th�orie puisque les normes �dict�es � l’�tat ‘Administration’ s’accomplissent au nom 

de l’�tat souverain. Elle l’est moins en pratique, car il y a une s�paration des pouvoirs. 

L’organe public contractant diff�re de celui �dictant les normes, lequel se s�pare de 

celui qui les applique. Il n’en demeure pas moins que les organes normatifs (Parlement, 

Pr�sident, Ministres, juges) sont � la foi les instruments de l’�tat souverain et de l’�tat 

Administration. Au niveau des activit�s internes, l’�tat ‘Administration’ peut former un 

sujet du droit public ou s’assimiler aux particuliers, sujets de droit commun (120). Il peut 

para�tre paradoxal de voir en l’�tat deux personnes (souveraine et Administration) sans 

qu’elles ne puissent s’interf�rer dans des relations. L’�tat Administration est une 

personne publique du droit de l’�tat souverain. Il n’a pas de r�le propre dans le domaine 

international. Corr�lativement, l’�tat souverain n’a pas de r�le � jouer dans l’ordre 

117 () MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat… �, op. cit., Clunet, 1986, sp�c. 
p. 12.
118 () Il entend par ‘gouvernement’ une d�finition plus large, qui implique l’ensemble des pouvoirs 
publics (politique, ex�cutif, judiciaire et l�gislatif).
119 () Cf. ibid., p. 9. 
120 () Cf. ibid., p. 10, note de bas de page.
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interne dont il est le gardien (121). Au niveau international, l’�tat accomplit ses missions 

et constitue, avec les autres �tats, les cr�ateurs du Droit des gens (122).

27. L’id�e n’a pas perdu de sa valeur. Dans ses r�flexions sur les pens�es de Hans

Kelsen, un auteur a �crit qu’� � c�t� du concept formel d’�tat, on peut distinguer un 

second concept mat�riel plus �troit d’�tat, qui cependant pr�suppose le premier � (123). 

Dans sa th�se consacr�e aux contrats des personnes publiques internes en droit 

international priv� (124), un autre auteur a r�activ� cette distinction. Il a consacr� son 

chapitre pr�liminaire � d�fendre la double personnalit� de l’�tat dans deux 

terminaisons : d�montrer la confusion doctrinale entre contrats de l’�tat-Administration

et contrats de l’�tat sujet du Droit des gens. Et par cons�quent, il a critiqu� une doctrine 

d�mesur�ment attach�e au � r�le jou� par l’�tat sujet du Droit des gens au d�triment de 

celui de l’�tat-Administration…� (125). En effet, l’int�r�t de la distinction n’est pas 

seulement acad�mique car d’importantes cons�quences r�sulteraient d’un classement 

entre contrats assign�s � l’�tat souverain et ceux de son homonyme, sujet du droit 

interne (126). Cette d�monstration bouleverserait le sens des d�bats relatifs aux contrats 

d'�tats. L’imputation de ces accords � l’�tat-Administration donnerait lieu � des 

analyses �loign�es de celles qui restent jusqu’� pr�sent fond�es sur la participation de 

l’�tat souverain � (127), sous l’auspice de l’internationalisation : � imputer les contrats 

�tatiques internationaux, ou au moins une part d'entre eux, � l’Administration 

conduirait � rapprocher ces conventions des accords pass�s entre simples sujets de 

droit interne. International, le contrat d’�tat pourrait, en l’absence aujourd'hui d'un 

v�ritable droit administratif international, �tre confront� aux contrats internationaux 

conclus entre personnes priv�es. Sachant, en outre, qu’il engage l’�tat-Administration, 

il serait justifi� de le comparer aux contrats internes pass�s par ce m�me sujet � (128). 

N�anmoins, l’auteur est rest� prudent. Il a avou� l’existence de contrats de l’�tat 

souverain tout en affirmant la domination quantitative des contrats impliquant l’�tat-

121 () Cf. ibidem.
122 () Cf. ibid., p. 11.
123 () TROPER M., R�flexions autour de la th�orie kels�nienne de l'�tat, in ‘la pens�e politique de 
Hans Kelsen’, Cahiers de philosophie politique et juridique, Centre de publications de l'Universit� de 
Caen, 1990, n� 17.
124 () LEMAIRE Sophie, Les contrats des personnes publiques internes en droit international priv�, 
th�se, Paris I, mars, 1999. 
125 () Cf. ibid., pp. 6 et s.
126 () Ibidem.
127 () � Il ne s’agirait plus de relation unissant l’�tat et son cocontractant sujet de droit priv�, par 
r�f�rence aux trait�s conclus entre �tats personnes de droit des gens �, Cf. ibid., p. 7.
128 () Cf. ibidem.
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Administration : � une tr�s grande majorit� de contrats d'�tat sont conclus avec 

l’Administration interne �. Il ajoute que cela doit entra�ner � un bouleversement 

fondamental de la majeure partie des �tudes ayant trait � ces contrats, g�n�ralement 

fond�es sur le principe de leur conclusion par l’�tat, souverain international � (129).

28. L’id�e sur laquelle repose cette th�se a �t� critiqu�e par une doctrine (130), 

s’appuyant sur les �crits de Hans Kelsen relatifs � cette question : � la trop fameuse 

th�orie du double aspect ou de la double nature de l’�tat � (131). L’admission de la 

double personnalit� est exclue. Ici et l�, il s'agit bien du seul et m�me �tat. L’existence 

d’une substance de l’�tat ind�pendante de sa personnalit� juridique est supplant�e sur le 

plan th�orique, � l’�tat n’existe pour la th�orie du droit qu’en tant que sujet du droit ou 

en tant qu’ordre juridique �, et � si, dans une th�orie juridique, deux sujets de droit 

diff�rents sont qualifi�s l’un et l’autre d’�tat, ce ne peut �tre que deux �tats diff�rents � 

(132). Toujours dans cet esprit de r�futation, l’auteur transpose des propos int�ressants : 

� si nulle relation unissait le droit international au droit �tatique (th�se dualiste), l’�tat 

en tant que sujet du droit international repr�senterait une entit� totalement distincte de 

l’�tat comme substratum du droit �tatique. Du point de vue juridique, il existerait alors 

deux �tats diff�rents sous le m�me nom, deux France, deux �tats-Unis... La France du 

droit �tatique et la France du droit international... � (133). Ces arguments ont soutenu 

M. Leben dans sa n�gation de la dualit� de l’�tat entre Souverain et Administration. 

Cette dualit�, dit-il, doit �tre comprise dans le sens o� on dit qu’une personne humaine

est �galement un sujet moral (134). L’auteur a donc conclu que � la th�orie de la double 

personnalit� de l’�tat ne semble pas d�fendable. S'agissant alors de contrats, quelles 

sont les cons�quences de ces analyses ? Il est bien clair tout d’abord qu’un contrat peut 

�tre conclu au sein de l’ordre juridique �tatique total par un particulier (national ou 

129 () Cf. ibid., pp. 10 et 123. 
130 () LEBEN Charles, Quelques r�flexions th�oriques � propos des contrats d’�tat, in ‘souverainet� 
�tatique et march�s internationaux � la fin du XX�me si�cle’, M�langes Philippe KAHN, LITIC-CREDIMI, 
Dijon, 2000, pp. 119-175. 
131 () KELSEN H., � La transformation du droit international en droit interne �, R.G.D.I.P., 1936,
pp. 5-49, sp�c. 22.
132 () ajoutant que la suppression de l’identit� de l'�tat en tant que sujet � la fois de l'ordre juridique 
international et de l'ordre juridique interne n'est, � vrai dire, qu'une cons�quence in�vitable de la 
conception dualiste selon laquelle le droit international et le droit interne de l’�tat seraient deux syst�mes 
de normes absolument diff�rents et isol�s l’un par rapport � l’autre. Mais cette cons�quence, � laquelle 
aboutit logiquement la conception dualiste, en fait pr�cis�ment appara�tre l'absurdit�. Cf. ibid., p. 23.
133 () KELSEN H., La th�orie g�n�rale du droit et de l’�tat, traduction B. LAROCHE et V. 
FAURE, L.G.D.J./ Bruylant, Paris/Bruxelles, 1997, p. 422. 
134 () C’est-�-dire qu'elle est le destinataire de normes morales, et un sujet juridique, car elle est 
aussi le destinataire de normes de droit, Ch. LEBEN, op. cit., in ‘souverainet� �tatique et march�s 
internationaux � la fin du XX�me si�cle’, M�langes de Ph. KAHN, �d. Litic-Credimi, Dijon, 2000, sp�c. p. 
125.
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�tranger) avec l'�tat personnification de l'ordre juridique partiel (l’�tat-

Administration). Ce contrat, qu’on appelle ‘administratif’ (et �ventuellement contrat 

administratif international) ou non, est r�gi par les r�gles de l’�tat � (135). 

B) Unit� de l’�tat et multiplicit� de sa repr�sentation
29. Si l’�tat n’a pas de double personnalit�, pourquoi en distingue t-on un sens �troit 

et un sens g�n�ral ? Pour y r�pondre, il faut partir de l’identification de l’�tat et de son 

ordre juridique. Il n’y a pas d'un c�t� un substratum pr�existant qui serait l’�tat et qui 

donnerait naissance � un ordre juridique. Ce dernier est l’�tat lui-m�me, autrement dit 

sa personnification. En mati�re contractuelle, l’�tat n’est pas compos� de trois �l�ments 

(peuple, territoire, puissance publique). Il se d�finit par ses sph�res de validit� 

personnelle et territoriale ainsi que par sa centralisation et son efficacit� (136). Il est 

l’ordre juridique �tatique total � l’int�rieur duquel existe un ordre juridique partiel. 

Celui-ci est l’�tat au sens �troit du terme, � savoir � l’appareil bureaucratique de 

fonctionnaires, avec � sa t�te le gouvernement �. Cet �tat � est la personnification de 

l'ordre juridique partiel qui ne r�gle que les fonctions des individus ayant la qualit� de 

fonctionnaires publics �. Ce concept mat�riel plus �troit pr�suppose un concept de l'�tat 

en tant qu'ordre juridique total. L’attribution de ces fonctions bureaucratiques signifie 

qu'on les rapporte � l'unit� de l'ordre juridique partiel. Mais par-l� m�me, on les rapporte 

en m�me temps � l'unit� de l'ordre juridique total dans lequel est inclus cet ordre partiel. 

Toute action de l’�tat au sens �troit du terme est ipso facto une action de l’�tat au sens 

large du terme. Il n’y a donc pas de double personnalit� de l’�tat ‘souverain’ et 

‘Administration’, mais un embo�tement d’ordres juridiques. Tout comme pour son ordre 

juridique total, l’�tat s’embo�te dans l’ordre juridique international pour former un 

ordre juridique unique et universel : � l’identit� de l’�tat comme sujet du droit 

international et sujet du droit �tatique signifie qu’en derni�re analyse, l’ordre juridique 

international - qui oblige et autorise l’�tat - et l'ordre �tatique - qui d�signe des 

individus qui, en leur qualit� d'organes de l’�tat, remplissent ses obligations 

internationales et exercent ses droits fondamentaux - forment un seul et m�me ordre 

juridique universel � (137). En effet, � on ne peut nier qu’organiquement les plus hautes 

autorit�s �tatiques, les ministres, repr�sentent l’�tat, sujet de droit international, en 

135 () Cf. Ibid., p. 128. 
136 () KELSEN H., Th�orie pure du droit, op. cit., pp. 17, 380 et 383 ; LEBEN Ch., op. cit., supra,
M�langes KAHN Ph., �d. LITIC-CREDIMI, Dijon, 2000, sp�c. p. 126.
137 () KELSEN H., ibid., pp. 354, 416 et 423 ; Ch. LEBEN, op. cit., M�langes Ph. KAHN, LITIC-
CREDIMI, Dijon, 2000, sp�c. pp. 126 et s.
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m�me temps qu’ils appartiennent � l’Administration � (138). On n’imagine pas qu’un 

�tat ayant conclu avec un autre un trait� par l’interm�diaire de ces agents diff�re de 

celui qui l’ex�cute par leur interm�diaire dans son ordre interne (139). 

30. Si cette analyse s’av�re exacte, l’�tat souverain et l’�tat Administration ne 

peuvent �tre deux personnes diff�rentes. Cependant, le probl�me est loin d’�tre r�solu 

car qu’en est-il de leurs relations ? Kelsen nous a parl� d’un mode de corporation, lequel 

assimile l’�tat � une soci�t� ou � une association. Cette corporation est conforme aux 

lois de l’�tat qui en r�glent le fonctionnement, d�signent les organes constitutifs de son 

ordre juridique total et r�gissent l’ordre juridique partiel : � de m�me que pour les 

corporations soumises � l'ordre juridique �tatique, on peut distinguer, en ce qui 

concerne l'�tat en tant que corporation soumise au droit international, des obligations 

et des droits externes, et des obligations et des droits internes ; les premiers sont �tablis 

par le droit international, les seconds sont �tablis par l'ordre juridique �tatique � (140). 

Cette pr�sentation r�pond aux difficult�s conduisant au mythe de la dualit� et t�moigne 

que l’�tat peut avoir deux visages et non une double personnification. Ind�pendamment 

du fait qu’elle ne constitue point deux autorit�s distinctes (141), la souverainet� comporte 

deux aspects dans lesquels les publicistes classiques voient clairement les deux faces du 

m�me objet ‘�tat’ (142). Dans ce sens, le droit administratif attribue � l’�tat la forme 

d’une personne morale (143). Il consid�re que son contenu est variable (personnification 

d’une ou plusieurs nations) mais que sa forme est universelle (possession des 

institutions parlementaire, judiciaire ou minist�rielle). L’�tat n’est pas une personne 

comme les autres car il a des caract�ristiques qui lui sont propres. Il se distingue par 

l’universalisme de sa d�finition et par sa supr�matie dans l’ordre interne et international. 

Sur son territoire, il est une personne sans sp�cialit�, pouvant exercer des activit�s 

politiques, �conomiques ou socioculturelles. La souverainet� interne d�montre que 

l’�tat n’est pas dans le syst�me du droit : il est ce syst�me. Toute autre personne est 

soumise � un contr�le de cr�ation, d’exercice, de mutation ou de suppression. L’�tat est 

138 () LEMAIRE Sophie, Les contrats des personnes publiques internes en droit international priv�, 
th�se, Paris I, mars, 1999.
139 () LEBEN Ch., op. cit., supra, sp�c. p. 127.
140 () Cf. ibid., p. 127 ; KELSEN H., op. cit., supra, p. 384.
141 () CARR� DE MALBERG, Contribution � la th�orie g�n�rale de l’�tat, Paris, Sirey, 1920, 
reprise CNRS, 1969, p. 71, n� 26, cit� par Ch. LEBEN, op. cit., supra, p. 124 (note de bas de page). 
142 () COMBACAU J., � Pas une puissance, une libert� : la souverainet� internationale de l'�tat �, 
Pouvoirs, 1993, n� 67, pp. 49-50, cit� par LEBEN Ch., idem., sp�c. p. 124, note de bas de page.
143 () BRAIBANT G. et B. STIRN, Le droit administratif fran�ais, 5eme �dition, Dalloz, Paris, 1996, 
p. 54.
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le seul � r�glementer sa naissance et sa mort au travers des normes nationales. Il est 

donc la seule personne publique qui puisse d�terminer ses attributs essentiels (144).

31. Au-del� de son caract�re souverain, les administrativistes l’assimilent � une 

importante entreprise territoriale ou multinationale. Il s’agit d’une unit� constitutive 

d’une seule personne, malgr� sa complexit� institutionnelle (145). Parall�lement � sa 

capacit� de conclure des contrats, l’�tat peut ester en justice et �tre condamn� par son 

juge national. Simples repr�sentants de l’�tat, ses Ministres sont d�pourvus de 

personnalit� morale. Ils peuvent �tre assimil�s aux chefs de rayon de la soci�t� m�re ou 

aux administrateurs de ses filiales. Ils peuvent alors engager la responsabilit� du Centre 

d’administration s’ils contractent sans exc�s de pouvoir et sans commettre de faute 

personnelle (146). Dans la limite de leur comp�tence, ces Ministres peuvent repr�senter 

l’�tat dans la conclusion d’un contrat administratif ou d’un  march� public international 

(147). Cependant, leur simple agr�ment accord� aux march�s pass�s par un organe public 

n’implique pas n�cessairement l’�tat � ces op�rations contractuelles. La question a �t� 

soulev�e au cours de la sentence CCI de l’affaire du Plateau des Pyramides concernant 

deux march�s d’am�nagement et de r�alisation, en �gypte, de villages touristiques et 

d’un lac artificiel (148). En raison d’objections d’arch�ologues, de pressions publiques et 

du rejet parlementaire, ces accords, approuv�s en 1977, ont �t� abrog�s par des mesures 

gouvernementales. La soci�t� S.P.P. a mis en vigueur la clause compromissoire conclue 

lors du second accord de d�cembre 1974 et a r�clam� r�paration et indemnisation pour 

rupture unilat�rale. Elle a invoqu� l’implication de l’�gypte dans l’accord litigieux, en 

raison de la signature de son autorit� minist�rielle (149). Ses dirigeants ont soulign� que 

cette signature �tait un pr�alable pour que l’affaire suive son cours. Elle signifiait donc 

l’engagement du gouvernement et non une quelconque validation de l’engagement de 

son �manation personnelle. L’�gypte s’est oppos�e � l’arbitrage, d�clarant sa non-

implication dans ces accords. L’on s’est alors demand� si ladite signature signifiait 

144 () Conform�ment au principe selon lequel l’�tat a la comp�tence de sa comp�tence. Le principe 
de sp�cialit� qui concerne les personnes morales de droit public ayant une comp�tence limit�e par les 
textes les instituant ne s'applique pas � l’�tat. Cf. ibidem. 
145 () Cf. ibid., p. 54.
146 () Cf. ibid., pp. 53 et 55.
147 () KADIDI k., Les contrats internationaux de travaux publics…, op. cit., th�se, Dijon, 1978, p. 
93. 
148 () Ces accords ont �t� conclus en 1974 entre l’EGOTH (Organisme Public �gyptien) et la soci�t� 
�trang�re SPP pour une dur�e prolong�e � quatre-vingt-dix-neuf ans. LEBOULANGER Ph., � �tat, 
politique et arbitrage ; l’Affaire du Plateau des Pyramides �, Rev. Arb., 1986, pp. 3-28, sp�c. pp. 5-8 ; 
RAMBAUD Patrice, � L’affaire des Pyramides �, A.F.D.I., 1985, pp. 508-520, sp�c. p. 512.
149 () La signature du Ministre du tourisme a �t� pr�c�d�e des mots � accept�, approuv� et ratifi� �
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l’engagement de l’�gypte en qualit� de partenaire � cette op�ration contractuelle… Les 

arbitres de la CCI ont estim� que l’�gypte est devenue une partie contractante en raison 

de l’approbation de son ‘ministre du tourisme’, Pr�sident du Conseil d’Administration 

de l’EGOTH et d�tenteur d’une autorit� de tutelle. S’alignant sur la position de la SPP, 

ils ont manifest� leur fermet� � l’�gard de ce point conflictuel. Les arbitres ont conclu 

que la signature en cause � a garanti � l’investisseur la permanence de l’accord du 

gouvernement et le soutien de celui-ci au projet. Le gouvernement est devenu l’une des 

parties au contrat de d�cembre 1974 � (150). 

32. Lors d’un recours en annulation, la Cour d’Appel de Paris a rejet� l’implication 

de l’�gypte en tant que partie aux march�s litigieux. La signature de son ministre n’a 

nullement traduit sa volont� de s’int�grer au contrat ou de renoncer � son immunit� 

juridictionnelle. Les termes d’agr�ment (accept�, approuv� et ratifi�) auraient d� �tre 

interpr�t�s conform�ment au Droit �gyptien qui subordonne l’entr�e en vigueur du 

projet litigieux � l’approbation des autorit�s gouvernementales. Ainsi, cette intervention 

administrative n’�tait pas l’engagement solennel de l’�tat mais la mat�rialisation de 

l’approbation de l’autorit� de tutelle. Les commentateurs de la sentence ont regrett� 

qu’elle n’ait pu parvenir � cette conclusion. L’absence de signature du ministre n’aurait 

pas d� affecter la validit� de l’accord en question. Il n’�tait pas inhabituel qu’il donne 

son agr�ment par le biais d’une signature appos�e au contrat, apr�s celles des 

cocontractants (EGOTH et SPP). Lorsqu’une approbation est n�cessaire, elle appara�t 

g�n�ralement sous forme de lettre officielle. La forme ne constitue en aucun cas une 

condition � la validit� de l’acte. Contrairement aux dires des arbitres, la l�gislation 

�gyptienne impose un contr�le rigoureux des investissements �trangers. La bureaucratie 

est une v�ritable institution qui remonte � l’�poque des pharaons. Pourquoi devrait-on 

uniquement tenir compte de la volont� de l’investisseur transnational ? L’attribution 

d’une nature ‘contractuelle’ � l’initiative du gouvernement, donc l’implication de l’�tat 

dans l’accord arbitral, �tait injustifiable. A aucun moment, l’�gypte n’a ni� avoir 

soutenu le projet. Cela n’implique pas pour autant qu’elle en soit partie int�grante. Cet 

appui serait plut�t la preuve que l’�tat n’avait pas l’intention de devenir partie � 

l’op�ration. Le cas �ch�ant, il n’aurait pas eu besoin de soutenir cet accord par 

150 () Cf. LEBOULANGER Ph., op. cit., supra, pp. 10 et s., ns� 20 et 30 ; RAMBAUD P., op. cit., p. 
512.
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intervention pr�sidentielle (151). On imagine mal en effet qu’une partie puisse vouloir 

une chose et son contraire, sauf en cas de mauvaise foi caract�ris�e. Or, aucune 

duplicit� n’a pu �tre imput�e � l’�tat. Il n’en demeure pas moins qu’en apportant son 

assistance au dessein, l’�gypte avait l’intention de se dissimuler derri�re son 

d�membrement (EGOTH). Elle voulait se r�fugier dans sa sph�re de comp�tence et de 

puissance publique, ce qui constituait une d�marche logique et courante (152). 

33. Sous un angle diff�rent, l’�tat stricto sensu peut agir directement sur le plan 

international. L’exemple donn� pourrait �tre celui du litige relatif aux accords conclus 

avec des Organes para-�tatiques, fruits d’un groupement r�gional (153). Il s’agit de 

l’Arabie Organization of Industrialization (A.O.I.), entreprise cr��e le 29 avril 1975 par 

les �mirats Arabes Unis, Qatar, l’Arabie Saoudite et l’�gypte pour d�velopper leur 

industrie a�ronautique (154). Le 27 f�vrier 1978, elle a �t� impliqu�e dans un march� 

d’industrialisation. Conclu avec un cocontractant anglais, Westland Helicopters, 

l’accord pr�voyait l’instauration de la � joint stock company �, � participation 

majoritaire de l’A.O.I. (70 %). Le 4 janvier 1977, le comit� supr�me de l’A.O.I. avait 

d�j� sign� avec l’Angleterre un memorandum of understanding, garantissant l’ex�cution 

de tout engagement pris avec les soci�t�s britanniques par les �tats membres du 

groupement. Le 14 mai 1979, les trois premiers �tats ont pris fait et cause de l’Accord 

de Camp-David pour dissoudre cette cr�ation (l’A.O.I). L’�gypte l’a int�gr� dans son 

rouage par voie de nationalisation (155). Cette dissolution a mis en cause les 

engagements souscrits � l’�gard de la soci�t� anglaise, qui a saisi l’arbitrage CCI pour le 

r�glement du diff�rend. Le 5 mars 1985, la sentence arbitrale s’est pench�e sur le statut 

de l’A.O.I. par rapport aux �tats membres, affirmant son caract�re supranational en ces 

termes : � le fait que les �tats associ�s dans un organisme signent la clause 

compromissoire n’est pas un argument suffisant pour �carter d’embl�e l’obligation de 

ces �tats � se soumettre � l’arbitrage �. Cette cons�quence r�sulte du fait que 

l’organisme s’identifie aux �tats membres. Les partenaires de cet organe alors mettre en 

151 () Le Pr�sident �gyptien est intervenu aupr�s du Parlement pour d�fendre le projet lors des d�bats 
concernant son effectivit� et ad�quation.
152 () LEBOULANGER Ph., op. cit., pp. 17 et s., ns� 29-30.
153 () Il s’agit d’entit�s con�ues pour la r�alisation d’objectifs politico-�conomiques dans des 
secteurs relevant de l’int�r�t national. Ces Organes ont souvent une structure momentan�e, qui repose sur 
les r�glementations internes des �tats concern�s et sur le droit International.
154 () NADJAR D., � La tendance actuelle du Droit International des immunit�s d’�tat �, J.D.I., 
1997, p. 86.
155 () Elle est devenue un �tablissement public �gyptien, conform�ment � la loi �gyptienne n� 30 de 
1979, SALAH ELDIN Gamal Eldin, Aoucoud al-daoulah lanacl al-technologiah, (Les contrats d’�tat du 
transfert de technologie), Le Caire, 1997, p. 146.



43

jeu la responsabilit� de derniers conform�ment aux principes g�n�raux du Droit et de la 

bonne foi (156).

34. Ainsi, en mati�re de contrats, la distinction entre l’�tat souverain et l’�tat 

Administration n’aboutit pas � de v�ritables solutions. Le recours � cette logique 

complexe octroie � l’�tat non pas une double mais une triple personnalit�, si on tient 

compte de sa qualit� de simple contractant (157). Qu’il soit Souverain ou Administration, 

l’�tat jouit de ses autorit�s. Il convient donc plut�t de consacrer nos efforts � l’int�grer 

au sein m�me du processus de contractualisation.

II / De l’assimilation entre l’�tat et ses contractants
35. La particularit� des op�rateurs �trangers a encourag� des internationalistes du 

droit priv� � placer les �tats et les multinationales au pied d’�galit�. Lorsque l’�tat 

s’engage par contrat, il doit tenir sa promesse et respecter la parole donn�e. Ces auteurs 

contestent le recours de l’�tat � ses pr�rogatives d’autorit�. Ils se demandent dans quelle 

limite doit-on laisser l’�tat contractant s’abriter derri�re sa souverainet�. De la m�me 

mani�re, les civilistes sont hostiles � l’�gard de cette qualit� : � l’�tat ou ses organes 

publics sont, pour les multinationales �trang�res, des clients. Et si elles travaillent avec 

ceux-ci, c’est pour gagner de l’argent (…). Dans le cadre de la politique �conomique 

g�n�rale de l’�tat, l’entreprise priv�e doit savoir qu’un jour ou l’autre cette politique 

peut se changer �. L’auteur poursuit en disant qu’il trouve cela « choquant (…).

L’entreprise doit se m�fier (…). L’exp�rience en a suffisamment prouv�… �. En passant 

un march�, l’�tat ne doit pas tout confondre et sa d�marche est donc, selon lui, 

absolument injustifi�e. Il lui est impensable que l’une des deux parties, sous pr�texte 

d’�tre un �tat, puisse modifier le contrat � sa guise : � on ne g�le pas ce contrat dans le 

but de le modifier � (158). Cette opinion est partag�e par plusieurs d�cisions. Dans son 

arr�t du 21 juillet 1987, la Cour de Cassation a fait savoir que � le commerce 

international dispose d’une certaine s�rie d’instruments destin�s � assurer l’�galit� 

156 () Sentence arbitrale pr�judicielle rendue sous l’�gide de la CCI le 5 mars 1984, Westland 
Helicopterx United c./ Arab Organization for Industrialization et autres, Rev. Arb., 1989, pp. 547 et s.
157 () Cette objection ne signifie pas l’attachement aux fins des internationalistes avec qui on a 
partag� les critiques de la th�se abord�e. Affect�e d’arri�re pens�e, leur vision est � son tour abandonn�e, 
m�me si la pratique lui emprunte certains enseignements. L’internationalisation proprement dite des 
M.P.I. reste une solution contest�e malgr� ses raisonnements. Infra, Partie II, Titre I, Chapitre I.
158 () � Bien s�r, on va pouvoir le faire, mais soit les parties ont pr�vu une clause de modification, 
soit l’une d’elles s’est pr�sent�e devant un juge pour la demander �, CHARTIER, son intervention lors 
des d�bats sur ‘souverainet� d’�tat et arbitrage’, Rev. Arb., 1985, p. 666.
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entre l’�tat et son contractant priv� � (159). En effet, les �tats � sont devenus des 

acteurs � part enti�re. Souvent, ils ont chez eux le premier commer�ant �. Leur 

incursion sur la sc�ne commerciale r�sulte de l’interf�rence entre le droit public et le 

droit priv� dont l’un postule la pr��minence de l’�tat � raison de ses comp�tences 

souveraines tandis que l’autre est fond� sur l’�galit� de ses sujets. Consid�rant le 

contrat entre �tat et particulier � un ph�nom�ne contre nature �, la Cour a propos� 

deux solutions pour concilier ses constructions oppos�es : rehausser la partie priv�e au 

rang de sujet du droit international ou, � l’inverse, ramener l’�tat contractant au niveau 

de son contractant priv�. Ces deux solutions sont tr�s nuanc�es car � rien ne justifie 

qu’un commer�ant soit autoris� � violer ses engagements sous pr�texte qu’il a la 

qualit� d’�tat ou est une de ses �manations. L’int�r�t de l’�tat n’est pas loin de l’int�r�t 

du cr�ancier priv�, et l’int�r�t diplomatique n’est pas loin de l’int�r�t financier. Il n’y a 

pas d’int�r�t � distinguer la personnalit� souveraine ou publique qui �chapperait � la 

comp�tence juridictionnelle de la personnalit� morale assujettie � l’immunit� des 

�tats � (160).

36. La revendication d’une �galit� absolue entre l’�tat contractant et ses partenaires 

�trangers est contest�e. Les propos avanc�s ont fait l’objet de r�pliques tr�s �labor�es. 

Le retrait des attributs de l’�tat est fond� sur la pr�somption qui fait du domaine 

�conomique et commercial l’apanage des personnes priv�es. Cette vision, correspondant 

� un �l�mentaire souci d’�quilibre ou de justice n’emp�che en rien d’�tre sensible aux 

exc�s potentiels qu’elle comporte (161). L’�tat ne peut �tre ais�ment priv� de ses doses 

d’autorit�. Avant d’�tre acteur du commerce international, il est le gardien de l’int�r�t 

public, le protecteur de son �conomie et le r�gulateur de la vie en soci�t� (162). L’�tat 

doit acc�der aux proc�d�s contractuels pour faire face aux exigences li�es � l’�ducation, 

159 () � Diverses clauses tendent � soustraire les vicissitudes du contrat � la loi de l’�tat partie. 
Mais ces m�canismes souffrent du m�me vice cong�nital, ils supposent que l’�tat contractant va de bonne 
foi se plier � la loi du contrat. Car si tel n’est pas le cas, l’�tat dispose d’une arme exorbitante. Il peut 
l�gif�rer tel l’enfant qui, voyant le jeu tourner � son d�savantage, refuse de continuer � jouer ; l’�tat 
refuse alors de se soumettre � la r�gle contractuelle, rejetant l’ordre priv� d�s lors qu’il est le dessert, il 
se r�fugie dans le droit public interne ou international, qui lui permet soit de se retrancher derri�re une 
immunit�, soit de manipuler sa l�gislation au mieux de ses int�r�ts. Dans les deux droits est inscrit le 
m�me principe qui impose le respect de l’engagement pris : � pacta sunt servanda dans le droit 
international �, Cour de Cassation, 1�re Ch. Civ., 21 juillet 1987, Soci�t� Benvenutti et Bonfant c./ banque 
Commerciale Congolaise, Revue Critique Dr. Int. Pri., 1988, pp. 350 et s., note REMOND-GOUILOUD 
Martine.
160 () Ibid., pp. 353, 356.
161 () Cf. ibidem. 
162 () CISTAC G., � Le renouvellement du r�le de l’�tat… �, op. cit., D.P.C.I., 1996, pp. 169 et s. 
sp�c. 177 ; RAULIN Armand, � L’�tat et l’Administration du d�veloppement �, Rev. Jur. Pol. Ind. Coo., 
43e ann�e, n� 2, 1989, pp. 183-199.
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� la sant�, aux transports, communications, � l’�lectricit�, aux technologies, � la justice, 

s�curit� (163). Nul autre que l’�tat-Administration ne peut s’occuper de la reconstruction 

en cas de crise militaire ou de catastrophes inopin�es (164). De m�me, seule une 

Administration forte est en mesure de r�aliser la s�curit� et le d�veloppement territorial. 

La pr�sence d’une Administration faible, insuffisante ou bureaucratique n’engendrerait 

que le d�sarroi et le trouble, mena�ant ainsi la paix interne et r�gionale. Ces raisons 

d�montrent que l’�tat souverain et Administration est ‘une n�cessit� sans laquelle rien 

n’est possible, ni aujourd’hui, ni demain ou � terme’ (165). Ainsi, on comprend que ce 

ph�nom�ne contractuel (M.P.I.) soit fond� sur un syst�me juridique � dont l’�me est la 

puissance publique ou mieux, la souverainet� � (166). Il faut donc � respecter la 

situation sp�ciale de l’�tat et tenir compte de ce qui doit impliquer l’int�r�t g�n�ral de 

la souverainet� � (167). 

37. A l’�vidence, chacune des th�ses pr�c�dentes est d�fendable. L’�tat, sujet du 

Droit des gens, jouit de sa pleine souverainet�. Il est op�rateur du commerce 

international, c’est-�-dire partenaire des personnes priv�es. La reconnaissance d’une 

souverainet� absolue est une menace des int�r�ts oppos�s. L’appel � une �galit� totale 

ne peut cependant pas �tre r�ellement entendu. Le recours de l’�tat � ses pouvoirs a 

toujours �t� pratiqu�. Plusieurs �v�nements vont d�montrer que lors de la passation des 

contrats, l’�tat intervient en sa qualit� de personne souveraine (168). D’autres vont 

t�moigner que, sans tenir compte de son niveau et sans d�terminer s’il doit ou non agir, 

il intervient... (169). Au-del� des r�solutions de l’ONU, tenues comme l�gendes sinon 

r�volues, les principes directeurs de la Banque Mondiale accordent � l’�tat ses attributs. 

163 () MAYSTADT Ph., � �change international, quelques questions � propos de l’intervention 
publique dans l’�conomie �, Revue �change et projet, 1994, n�72, pp. 51-53 ; FOUCHARD Ph.,L’�tat 
face aux usages du commerce international, in ‘Travaux du Comit� Fran�ais du droit international priv�’, 
Dalloz, Paris, 1977, pp. 71-102, sp�c. p. 72.
164 () Ex., l’Afghanistan ou l’Iraq…
165 () BRAIBANT GUY, � Administration publique et d�veloppement �, Revue Administrative, n� 
287, p. 533 ; MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat… �, op. cit., J.D.I., 1986, pp. 
5 et s.
166 () WEIL P., op. cit.t, 1970, p. 13 ; Ces accords mettent en � en pr�sence des �tats jaloux de leur 
souverainet� et des entreprises �trang�res inqui�tes des empi�tement de cette souverainet� sur leurs 
droits contractuels �. La facult� pour l’�tat d’accueil d’user des pouvoirs d�coulant non pas de sa qualit� 
de contractant mais de la qualit� de l’�tat souverain : � L’�tat h�te a la ma�trise de son droit interne, et il 
peut par des mesures constitutionnelles, l�gislatives ou r�glementaires, modifier l’enivrement juridique 
dans lequel le contrat s’ex�cute �, WEIL P., Les clauses de stabilisation et d’intangibilit� ins�r�es dans 
les accords du d�veloppement �conomique, In M�langes ROUSSEAU, P�done, Paris, 1974, pp. 301 et s. 
167 () VERHOEVEN Joe, son intervention, in Rev. Arb., 1985, pp. 664-665 ; adde, MEZGANI A., 
son observation, m�me revue, 1985, p. 671.
168 () Titre II de cette Partie.
169 () Expression emprunt�e � COLLIARD, L’intervention de l'�tat en mati�re d'hydrocarbures, 
Annuaire de la Facult� de Droit d’Aix en Provence, 1960, p. 65.
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Ils lui octroient la r�glementation d’acc�s aux investissements �trangers et l’exigence 

de la participation de ses nationaux dans la r�alisation de tels projets (170). Hostiles � 

l’�tat et � son droit public, les arbitres ne lui nient pas ses attributs. Le tribunal de 

l’affaire de l’Aramco s’est demand� si l’arbitrage constituait une violation de la 

souverainet� de l’�tat concern� (Arabie saoudite). Se livrant � l’examen de 

l’applicabilit� de la loi saoudienne, il a r�pondu positivement, conform�ment aux r�gles 

de rattachement et au caract�re souverain de l’�tat partie (171). Dans la sentence Texaco-

Calasiatic, M Dupuy a affirm� que l’engagement contractuel d’un �tat ne pouvait par 

principe entraver ses attributs : � un �tat a sans nul doute la facult�, dans l’exercice de 

sa souverainet�, de s’engager internationalement � (172). L’arbitre de l’Affaire Liamco a 

mis en relief cette qualit� : � les parties contractantes ne sont pas des personnes priv�es 

ordinaires, l’une d’entre elles est un �tat ou un organisme gouvernemental � (173). Cela 

�tant, jusqu’o� faut-il aller � d�pouiller l’�tat de tous ses attributs lorsqu’il est amen� � 

contracter avec un particulier �tranger ? (174). Pourquoi ne lui admet-on pas, sous 

certaines r�serves, des caract�res qui lui sont propres ? Les arguments avanc�s affirment 

que l’�tat contractant des M.P.I. ne s’assimile pas aux contractants priv�s. Il n’est pas 

une personne ordinaire et doit jouir de ses pr�rogatives pour faire face � ses obligations. 

Pourtant, cette jouissance doit �tre r�glement�e car l’�tat contractant participe � des 

op�rations tr�s diversifi�es (175). Il faut prendre en compte les int�r�ts de l’�tat dans un 

domaine plus restreint et en faire une exception tol�r�e (176). La qualit� souveraine doit 

�tre recherch�e au moment de la conclusion de l’accord afin de s’assurer de son 

170 () Ces principes ont �t� �labor�s par le Comit� de d�veloppement de la Banque Mondiale, 
JUILLARD Patrick, � Investissement �, A.F.D.I., 1992, pp.789-791.
171 () La sentence s’est r�f�r�e explicitement � la d�cision de la C.P.J.I. de 1929 dans l’affaire des 
emprunts Serbes : � Un �tat souverain est pr�sum� soumis � sa loi nationale jusqu’� preuve contraire � ; 
BATIFFOLE H., � La sentence de l’ARAMCO et le droit international priv� �, Rec. Crit. Dr. Int. Priv�, 
1964, pp. 645-662, 
172 () LALIVE J.-F., � Un grand arbitrage p�trolier entre Gouvernement et deux soci�t�s priv�es 
�trang�res ; Arbitrage Texaco-Calasiatic c./ gouvernement libyen �, Clunet, 1977, p. 371,
173 () MAHMASSNIE S., L’Affaire Liamco c./ le Gouvernement Libyen, Rev. Arb., 1980, pp. 135-
146 ; Se demandant si l’�gypte aurait d� �tre int�gr� dans l’accord en raison de la ratification du Ministre 
du tourisme sur l’accord engageant l’Organisme Public �gyptien, les arbitres de la CCI ont soulign� que 
� l’�gypte est un �tat souverain, c’est-�-dire un organisme public dont la fonction est, entre autres, de 
prendre en consid�ration les vœux culturels, sociaux et politiques qui sont �mis par la communaut� des 
citoyens… �, LEBOULANGER Ph., �tat, politique et arbitrage…., op. cit., Rev. Arb., 1986, pp. 25 et s.
174 () JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, op. cit., �d. Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, p. 2.
175 () HIRSCH, intervention lors des d�bats consacr�s � la souverainet� et arbitrage, Rev. Arb., 1985,
p. 671.
176 () Intervention de M. BOLARD, in d�bats sur Souverainet� d’�tat et arbitrage, Rev. Arb., 1985, 
p. 665.
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engagement en tant que tel ou en tant que particulier (177). Toute intervention au 

d�triment de ces accords doit �tre r�duite � l’hypoth�se d’utilit� publique et au

versement d’une v�ritable indemnit� (178).

L’�tat contractant ne peut �tre assimil� � un simple particulier ; lorsqu’il conclut 

un contrat, un r�gime diff�rent doit lui �tre applicable pour permettre l’accomplissement 

de ses missions (179). Ce n’est pas la souverainet� de l’�tat mais la sauvegarde de son 

int�r�t public qui justifie ce r�gime. S’engageant par le biais d’un march� ou d’un trait�, 

il peut exercer ses pouvoirs r�galiens dans le strict respect de ce motif pr�pond�rant 

(180). Sa capacit� contractuelle n’a jamais �t� contest�e puisqu’il s’agit d’une personne 

morale qui assume pleinement ses fonctions (181). On peut parler d’un �tat contractant 

lorsqu’il dispose de ses �l�ments constitutifs et conclut des march�s par l’interm�diaire 

de ses agents (182). Son implication dans les M.P.I. ne le prive pas de ses attributs pour 

en faire un simple contractant. De m�me, il ne peut �tre contractuellement impliqu� par 

l’agr�ment de ses ministres aux accords de ses �manations. En revanche, il ne peut se 

d�sengager des rapports initi�s par les entit�s fruits d’un groupement. L’�tat stricto-

sensu se lib�re progressivement de la passation des contrats, laissant cette facult� � 

d’autres �manations, objets d’autres interrogations…

177 () BERLIN D., Le r�gime juridique international des accords entre �tats et ressortissants d’autres 
�tats, Th�se, Paris, 1981, pp. 36-37.
178 () JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, �d. J.-C., Dr. Int., 1998, sp�c. pp. 33-35. 
179 () KAHN Ph., � Contrat d'�tat et nationalisation �, J.D.I., 1982, pp. 844 et s., p. 851.
180 () VERHOVEN Joe, � Arbitrages entre �tat et entreprises �trang�res : des r�gles sp�cifiques �, 
Rev. arb., 1985, pp. 609-640, sp�c., p. 613.
181 () LALIVE J.L., � Contrats entre �tats ou Op�rateurs �tatiques et personnes priv�es ; 
d�veloppements r�cents �, R.C.A.D.I., 1983, vol. III, pp. 21 et s. sp�c. p. 28 ; JACQUET J.M., � L’�tat 
op�rateur du commerce international �, Clunet, 1989, pp. 621 et s. ; CISTAC G. op. cit., D.P.C.I., 1996, 
T. XXII, n� 2, pp. 167 et s ; son article � Une histoire juridique de l’�tat contractant dans le commerce 
international �, in Annales de l’Universit� de Toulouse, T. XIII, pp. 175 et s.
182 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats… , op. cit., p. 9 ; SERAGE Hussein M. Abu., 
Al-tahkim fi aucoud al-p�trole, (L’arbitrage dans les contrats p�troliers), op cit., th�se, Ain-Chamss, Le 
Caire, 1998, p. 24 ; RICHER L., Droit des contrats, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1999, p. 345, n� 544.
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Sous-section II
L’�tat � lato sensu � et capacit� contractuelle de ses personnes publiques

38. Les inconv�nients de la participation directe de l’�tat au secteur �conomique sont 

� l’origine de la cr�ation d’entreprise publique par le Monde Occidental. En fonction de 

leur gage �conomico-social et de leur tradition juridique, les �tats en d�veloppement ont 

poursuivi cette d�marche institutionnelle. Le syst�me �gyptien s’est adapt� � cette 

�volution, en �difiant tr�s t�t certaines soci�t�s financi�res comme la Banque 

�gyptienne du Cr�dit Agricole (1930) et du Cr�dit Industriel (1949) (183). Devenue 

‘physionomie domestique’ du commerce et de l’investissement, ce ph�nom�ne s’est 

accompagn� d’une politique d’encouragement et a subit derni�rement des mutations 

fondamentales (184). Apr�s leurs vagues de nationalisation, ces �tats sont devenus 

propri�taires de certaines soci�t�s ‘filiales’ (185). Consid�r�es comme un instrument leur 

permettant de surmonter leurs d�faillances �conomiques, ces entreprises nationalis�es 

devaient se d�velopper en amont et en aval. Il devait y avoir d’autres entit�s capables de 

faire face aux nouvelles missions et au changement international (186). La 

mondialisation et les approches adress�es � la publicisation du commerce ext�rieur du 

Tiers-Monde (187) ont conduit ces pays au d�sengagement progressif d’une partie 

consid�rable des activit�s �conomiques (188) au profit de la privatisation visant � 

concilier entre les exigences du commerce ext�rieur et celles du d�veloppement (189). 

Ces �volutions ont multipli� les repr�sentants de l’�tat qui peuvent �tre des entreprises 

183 () EL-KOHLY Aktham, � L’entreprise publique et semi-publique en Droit �gyptien �, Rev. Trim. 
Dr. Comm., 1961, pp. 27-39 ; RIAD Fouad, Les entreprises publiques et semi-publiques en droit 
international priv�, R.C.A.D.I., 1963,V. III, sp�c. p. 581.
184 () BREDIN D., L’entreprise publique et semi-publique et le droit priv�, Paris, 1957, pp. 13-15.
185 () REMOND-GOUILOUD M., note sous la d�cision de la C. Cass., 1�re Ch. Civile, 21 juillet 
1987, soci�t� italienne c./Banque Commerciale Congolaise, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1988, pp. 348 et s.
186 () RIAD F., op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1963, pp. 566, 581 ; CISTAC G., � Le renouvellement du 
r�le de l’�tat … �, op. cit., D.P.C.I., 1996, sp�c. pp. 180 et s.
187 () Il s’agit de critiques formul�es par repr�sentants des �tats d�velopp�s pendant les n�gociations 
du GAT. MAYSTADT Ph., � �change international : quelques questions � propos de l’intervention 
publique dans l’�conomie �, Rev. �change et Projet Trimestriel, n� 72, 1994,  p. 55.
188 () BOITEAU C., � L'entreprise 
nationale France T�l�com : Commentaire de la loi n� 96-660 du 26 juillet 1996 �, Doctrine, La semaine 
Juridique (J.C.P.), �d. G, n� 41, � 4. 
189 () ABDELHAMID Rida El-Sayd, Al khasskassh fi alquanoun almessry, (La privatisation en
droit �gyptien), �tude critique de la loi n� 9 de 1992, Cours de D.E.S. de Droit priv�, Universit� de Tanta, 
1993, pp. 4 et s.
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publiques, mixtes voire privatis�es et les d�partements ou les collectivit�s locales. Ces 

diverses entit�s s’engagent avec d’autres partenaires par le biais de contrats qui ne lient 

pas directement l’�tat. Il convient alors d’�tudier leurs formes, d’�valuer la port�e du 

contr�le de leurs activit�s et de r�soudre les difficult�s concernant leur capacit� 

contractuelle.

I / Formes institutionnelles et contrôle de tutelle
39. Selon une r�gle du Droit des gens, il appartient � chaque �tat d’organiser et de 

r�glementer ses repr�sentants (190). Ces entit�s sont notamment les collectivit�s 

territoriales et les entreprises ou �tablissements publics. Les collectivités territoriales

sont des personnes morales � caract�re politique et � vocation locale. Elles sont form�es 

de d�partements, communes, r�gions et poss�dent la facult� de contracter, d’avoir des 

biens, d’ester en justice suivant une capacit� d�limit�e en amont et en aval (191). Leur 

champ d'action qui varie d’un pays � l’autre, comprend les domaines administratifs, 

�conomiques (voiries, transports en commun, zones industrielles…) et socio-culturels 

(habitations, h�pitaux…) (192). Ces collectivit�s, dont le statut a un caract�re l�gislatif, 

sont g�r�es par des principes constitutionnels (principe de libre administration) (193) et 

se soumettent au contr�le de l’�tat ou d’autres autorit�s de tutelle (194).

40. Les entreprises publiques sont des entit�s fond�es par l’�tat pour r�aliser des 

missions souvent li�es au service public ou � l’int�r�t g�n�ral. Chacune d’elles dispose 

d’une personnalit� juridique distincte, lui permettant de g�rer son capital (195). Elles 

rev�tent des caract�res juridiques h�t�rog�nes et peuvent �tre des �tablissements 

publics, des soci�t�s d’�conomie mixte ou nationalis�es. Apparus au XIX si�cle, les 

�tablissements publics sont des entit�s � vocation technique et/ou fonctionnelle. Leur 

personnalisation, leur sp�cialisation (196) et leur soumission � divers contr�les (197) les 

190 () VERHOVEN J., Contrats entre �tats et ressortissants d’autres �tats, In ‘Le contrat 
�conomique international’, Bruxelles-Paris, 1975, p. 118.
191 () BRAIBANT G. et autres, Droit administratif fran�ais, op. cit., 5e �dition, Paris,1996, pp. 79-
81.
192 () Cf. ibid, p. 82.
193 () Selon l’article 72 de la Constitution fran�aise : � les collectivit�s s'administrent librement par 
des conseils �lus �. Ce principe remonte � la loi du 10 ao�t 1871 pour les d�partements et � la loi du 5 
avril 1884 pour les communes. Ces lois sont actuellement int�gr�es dans le Code des collectivit�s 
territoriales. Cf. Ibidem..
194 () Ce principe est aussi encr� dans l’article 72, alin�a 3 de la Constitution fran�aise, confirmant 
ainsi l'indivisibilit� de la R�publique, Cf. ibid., p. 87.
195 () RIAD F., Les entreprises publiques et semi-publiques…, op. cit., R.C.A.D.I., v. III, 1963, p. 
573.
196 () Alors que la comp�tence de l’�tat est marqu�e par l’universalit� (comp�tence de la 
comp�tence), les �tablissements publics se caract�risent par la sp�cialit�. Dans son Avis relatif � EDF et 
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s�parent des autres personnes publiques comme l’�tat ou les collectivit�s territoriales

(198). Leur identification peut toutefois �tre une source de difficult�s. Plusieurs facteurs 

aggravent cette r�alit�. Si leur appellation varie (Caisses, Offices, �tablissements, 

Bureaux ou Organismes publics…), leur mission et leur dimension sont diverses et le 

l�gislateur �vite parfois de leur apporter une qualification textuelle (199). Ces entit�s 

peuvent �tre des �tablissements publics � caract�re administratif ou � caract�re 

�conomique et commercial. Les premiers d�nombrent diverses institutions : syndicats 

des communes sp�cialis�es, communaut�s urbaines, institutions de planification et 

d'am�nagement des villes et des r�gions, Caisses de S�curit� Sociale, h�pitaux, 

institutions scolaires et universitaires ou culturelles…. Les seconds sont des services 

publics personnalis�s, souvent r�gis par le droit priv� en mati�re de fiscalit�, 

comptabilit�, statut du personnel (entreprise publique des charbonnages de France, 

�lectricit� de France, la SNCF [depuis 1983], la Poste [depuis 1991], Commissariat de 

l'�nergie atomique (200), Egyptian General Petrolium Corporation ou Egyptian General

for Tourism and Hotels) (201). Au c�t� de ces �tablissements se trouvent d’autres qui ont 

� la foi le caract�re administratif, industriel et commercial puisqu’ils remplissent une 

double fonction (Ports, A�roports, Office National de la Navigation ou Office National 

Interprofessionnel des C�r�ales) (202).

41. Les Soci�t�s d’�conomie mixte associent des capitaux publics et priv�s dans des 

proportions variables (203). Elles ont des finalit�s �conomiques qui impliquent la 

participation �tatique dans leurs capitaux afin d’encourager les actionnaires et de 

r�aliser certaines missions (204). Ce sont des soci�t�s b�n�ficiaires d’un statut 

commercial, mais charg�es d’importants projets. Elles �chappent, par l’objectif de 

rentabilit�, aux enjeux d’int�r�t g�n�ral. Les mouvements des nationalisations ont 

GDF, le Conseil d'�tat a confirm� ce principe. Cependant, il a accord� � ces �tablissements l’exercice des 
activit�s annexes du moment o� elles sont li�es � leur mission statutaire principale. 
197 () contr�le de collectivit�s de tutelle et/ou de l’Administration centrale
198 () BRAIBANT G., (et alii.), op. cit., supra, 5e �dition, Paris, 1996, pp. 114 et s.
199 () Ainsi, la loi du 2 juillet 1990 qualifie la Poste d'exploitant public alors que, personne morale 
sp�cialis�e de Droit Public, elle avait les caract�res des �tablissements publics, Cf. ibid., p. 111.
200 () Ibidm. 
201 () RAMBAUD P., � L’Affaire des Pyramides �, A.F.D.I., 1985, pp. 509 et s.
202 () ce classement porte sur l’objet, l’organisation et le mode de financement de l’�tablissement. 
BRAIBANT G., (et Alii.), op. cit., supra, pp. 118-119.
203 () GUILLIEN R., Lexique ; Termes juridiques, 11�me �dition, Dalloz, 1998, p. 496 ; EL-KOHLY 
A., � L’entreprise publique et… �, op. cit., Rev. Trim. Dr. Comm., 1961, pp. 34 et s. 
204 () LEBEN Ch., � Les modes de coop�ration entre Pays en d�veloppement et entreprises 
multinationales �, Clunet, 1980, pp. 550-551.
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acc�l�r� leur cr�ation par conversion ou par participation (205) et l’acc�s aux grands 

projets a contribu� � leur amplification (206). Diverses firmes travaillant en �gypte ont 

particip� � leur cr�ation lors de la r�alisation de grands investissements. Une estimation 

r�cente a affirm� qu’environ une soixantaine d’entreprises fran�aises op�rant en �gypte 

sont � l’origine du d�veloppement de cette tendance dans divers secteurs industriels

(207). L’�tat s’est habitu� � minimiser son intervention dans leurs activit�s, � l’exception 

de celles li�es � l’�conomie nationale (208). Cependant, les contrats qu’elles concluent 

avec des nationaux se qualifient d’administratifs, sauf si leur nature est purement 

commerciale (209).

42. Cr�atrice de nouvelle forme statutaire, la privatisation attribue ou transf�re au 

secteur priv� des activit�s ou des biens de personnes publiques (210). Ph�nom�ne 

touchant tous les �tats, elle se traduit par la transformation de certains monopoles 

publics en sociétés privatisées dans les capitaux desquelles participe l’�tat ou ses 

�manations personnelles (211). Ainsi la loi fran�aise du 26 juillet 1996 a privatis� 

l’op�rateur des t�l�communications, devenu une soci�t� de droit commercial. D�s lors, 

la participation de France T�l�com � la concurrence, sa politique financi�re et tarifaire 

se caract�risent d�sormais par l’autonomie conjuguant les int�r�ts des actionnaires 

accessoires et de l’�tat, en tant qu’actionnaire principal (212). De m�me, la loi 

205 () Comme les nationalisations �gyptiennes, libyennes, iraqiennes….et les n�gociations franco-
alg�riennes des ann�es soixante. EL-KOSHERI A.S., Le r�gime juridique cr�� par les accords de 
participation dans le domaine p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, T. 147, V. IV, sp�c. pp. 250-264,
206 () Ainsi, certains march�s comme celui de la construction d’usine d’enrichissement d’uranium, 
qui fut conclu entre un groupe fran�ais et un op�rateur iranien, avait pr�vu la cr�ation d’une soci�t� 
franco-iranienne dont les capitaux �taient majoritairement (40/60 % ) d�tenu par le groupe transnational. 
Cour d’Appel de Versailles (Chambres r�unies), 7 mars 1990, Oiaeti et Sofidifg c./ Cogema, Seru, 
Eurodif, Cea, Rev. Arb., 1991, pp. 326 et s., note, LOQUIN Eric ; adde, SALAH EL-DIN G., Aucoud 
Aldaoulah lenacl al-technologiah, op. cit., p. 150.
207 () Il existe environ 46 entreprises fran�aises exer�ant en �gypte (Total, Elf, Groupe Schneider, 
CEA, Club M�diterran�e, Grands Moulins de Paris, Vittel, Nestl�, Soci�t� G�n�rale, BNP, Cr�dit 
Lyonnais…) dont 18 dans le secteur industriel, 5 dans les activit�s bancaires, 4 dans les produits 
chimiques, 3 dans les travaux publics et 3 dans le tourisme… BLIN Louis, (et alii.), L’�gypte 1993 ; 
perspectives �conomiques, Les principaux d�cideurs, Centre d’�tudes et de recherches d’Arabies, Paris, 
1993, pp. 11 et s.
208 () EL-KOHLY A., � L’entreprise publique et…�, op. cit., Rev. Trim. Dr. Comm., 1960, pp. 34 et 
s.
209 () SALIM Mustapha, M�hiar al-accd al-idari wa asroh ala aktessas magless aldaoula al-messry 
et al-frensi, (Le crit�re du contrat administratif et son impact sur la comp�tence du Conseil d’�tat fran�ais 
et �gyptien), Dar ELnahda, �gypte, 1995, pp. 91 et s.
210 () GUILLIEN R., (et alii.), Lexique : termes juridiques, op. cit., 11�me �d. 1998, Dalloz, p. 422.
211 () Except� les biens n�cessaires aux missions de service public (enseignement sup�rieur des 
t�l�communications) ; BOITEAU C., � L'entreprise nationale France T�l�com : Commentaire de la loi n� 
96-660 du 26 juillet 1996 �, Doctrine, La semaine Juridique (J.C.P.), �d. G, n� 41, � 5. 
212 () Ibid., n� 7. 
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�gyptienne n� 203 de 1991(213) a privatis� un bon nombre d’entreprises publiques les 

divisant en soci�t�s holding et soci�t�s d�pendantes. Alors que les holdings remplacent 

les organes du secteur public de la loi n� 97 de 1983, les soci�t�s d�pendantes se 

substituent � celles d�j� soumises � leur direction. (214). La nouvelle loi n’a pas abrog� 

celle du secteur public, mais elle a d�limit� son champ d’application aux entreprises 

d�sob�issant � la privatisation. D’ailleurs, l’�tat reste le seul d�tenteur des patrimoines 

des soci�t�s Holding et il est, pour les capitaux des soci�t�s d�pendantes, un partenaire 

majeur (par au moins 51 % ) (215). Ces r�glements laissent raisonnablement croire qu’il 

n’y ait vraiment pas de ‘privatisation. Cette mutation a cependant n�cessit� une 

�volution de la nature juridique des biens de l’exploitant public vers une r�glementation 

r�sidant davantage dans le droit priv�. L’article 1 de la loi �gyptienne assimile les 

soci�t�s ‘d�pendantes’ � celles du droit priv�. Il consid�re que leur fond est une 

propri�t� priv�e et les soumet au droit des soci�t�s. Certains de leurs contentieux, qui 

relevaient de la juridiction administrative, rel�vent d�sormais du droit commun et 

peuvent �tre r�gl�s par l’arbitrage ou par le juge ordinaire (216). N�anmoins, la 

privatisation est sujette � caution (incompl�te) car la qualit� d’op�rateur public charg� 

du service public n’est pas effac�e ; France T�l�com et les soci�t�s d�pendantes restent 

donc soumises au contr�le de l’�tat ou de ses autorit�s (217).

43. Le contrôle est un ensemble de mesures d�rogatoires du principe de la libert� 

des relations juridiques, y compris les rapports contractuels. La tutelle est un contr�le 

exerc� par l’�tat sur des collectivit�s publiques pour �tablir la l�galit� ou sauvegarder 

l’int�r�t g�n�ral. Cette mesure implique l’usage d’une certaine autorit� sur les entit�s 

contr�l�es, comme la suspension de leurs actes sur agr�ment du pouvoir minist�riel 

(218). Suivant la nature des activit�s, le contr�le peut �tre administratif, technique ou 

financier (219), mais il est renforc� dans les secteurs essentiels : d�fense, infrastructure, 

213 () L’�gypte a d�cr�t� d’autres lois, notamment celles ns� 98 de 1997 et 156 de 1998 sur la 
privatisation des secteurs d’assurances et des banques. BORHAM Atalla, � Le march� des assurances en 
�gypte : de la nationalisation � la privatisation �, in ‘l’�gypte aujourd’hui’, 1999, p. 53. 
214 () Cf. ibid., p. 22.
215 () AZMI ABDULFATTAH, Massaa�l al�gra�te fi quanun shar�kate al-kitah alaam, (Questions 
de proc�dures dans la loi des entreprises publiques), in colloque sur la loi 203 du 1991 sur le secteur 
public des affaires, le Caire, juin 1992, pp. 103-124, sp�c. p. 106.
216 () Cf. ibid., 108.
217 () BOITEAU C., � L'entreprise nationale France T�l�com… �, op. cit., n� 7. 
218 () GUILLIEN R., (et alii.), Lexique : termes juridiques, op. cit., pp. 152. et 535.
219 () HEDDEYA ABD ALLAH, � Contr�le des entreprises des affaires publiques �, in ‘Colloque 
sur la loi 203 de 1991 sur le secteur public des affaires’, le Caire, juin 1992, pp. 128-143, sp�c., pp. 132-
33.
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technologie ou ressources naturelles (220). Exerc� sur toute entit� publique, le contr�le 

des soci�t�s d’�conomie mixte ou privatis�es se traduit toutefois par la d�tention par 

l’�tat d’une grande part de leur apport social (221). Cette d�tention majoritaire affecte la 

pleine autonomie de l’entreprise et prouve son importance au secteur public, comme l’a 

affirm� en France le Conseil Constitutionnel : � le crit�re d’appartenance au secteur 

public est la d�tention de la majorit� du capital � (222). Affirmant la constitutionalit� de 

la loi privatisant France T�l�com (223), le Conseil constitutionnel a ensuite soulign� que 

le nouveau statut de cette entreprise ne l’affranchissait pas du respect des principes 

constitutionnels s’imposant � l’accomplissement du service public mais qu’il chargeait 

les � autorit�s juridictionnelles et administratives de veiller strictement au respect par 

France T�l�com de ces principes, notamment dans la gestion des biens transf�r�s �. La 

privatisation de France T�l�com, donc son autonomie de gestion, devrait renforcer le 

service public des t�l�communications et d�velopper les activit�s concurrentes sous 

l’auspice du contr�le de l’�tat ou de ses autorit�s de tutelle (224). Il devrait en �tre ainsi 

tant que l’�tat en restera l’actionnaire principal. La privatisation et l’internationalisation

d’une telle entreprise ne rompent en aucun cas les liens entre l'�tat et l'op�rateur 

national. Toute modification du statut de l'entreprise devra alors s’effectuer en aval. 

Seul le l�gislateur pourra modifier la situation juridique de France T�l�com (225). Afin 

de garantir la continuit� du service public, le l�gislateur encadre la gestion de France

T�l�com par le pouvoir de l’�tat � s’opposer � toute action contraire � � la bonne 

220 () VADCAR C., � Le projet d’accord multilat�ral sur l’investissement : probl�matique de 
l’adh�sion des Pays du Sud �, Clunet, 1998, pp. 16 et s.
221 () Ainsi, la soci�t� Holding dont l’assembl�e g�n�rale est form�e d’un Ministre comp�tent et de 
12 membres nomm�s par le Premier Ministre est g�r�e par le Conseil d’administration alors qu’elle 
exerce un pouvoir de contr�le sur ses soci�t�s d�pendantes. HEDDEYA ABDUALLAH, op. cit., in 
‘Colloque sur la loi 203 de 1991 sur le secteur public des affaires, Le Caire, juin 1992, sp�c. pp. 131-133.
222 () Conseil Constitutionnel, 25-26 juin 1986, d�cision n� 86-207 DC., Privatisations : Recueil 
Conseil Constitutionnel p. 61 ; 18 septembre 1986, d�cision n� 86-217 DC ; 9 avril 1996, d�cision n� 96-
375 D.C. : J.C.P., 1996, cit� par BOITEAU C., � L'entreprise nationale France T�l�com…. �, op. cit., La 
Semaine Juridique (J.C.P.), �d. G, n� 41, � 5.
223 () � La qualit� de service public national de France T�l�com et en assurant la participation 
majoritaire de l’�tat dans le capital de l'entreprise, la loi est conforme aux prescriptions du neuvi�me 
alin�a du Pr�ambule de la Constitution de 1946 et � l’article 34 de la Constitution de 1958 �. En vertu de 
l'alin�a 9 du Pr�ambule de 1946 : � Tout bien, toute entreprise dont l'exploitation a ou acquiert les 
caract�res d'un service public national, soit d'un monopole de fait, doit devenir la propri�t� de la 
collectivit� � ; l'article 34 conf�re au l�gislateur comp�tence pour fixer � les r�gles concernant les 
transferts de propri�t� d'entreprises du secteur public au secteur priv� �, Conseil Constitutionnel, 23 
juill. 1996, d�cision n� 96-380 D.C.; J.O. 27 juillet 1996, p. 1140, cit� par BOITEAU C., op. cit., supra,
La Semaine Juridique (J.C.P.), �d. G, n� 41, n� 4 et s.
224 () Cf. BOITEAU C., idem, ns� 5 et 6. 
225 () Ibid., n� 4. 
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ex�cution des obligations du cahier des charges, et notamment � la continuit� du 

service public � (226).

44. Il r�sulte de ce qui pr�c�de que la privatisation ne signifie pas le d�sengagement 

total de l’�tat envers des secteurs publics li�s aux investissements. A la veille de sa 

mise en vigueur en �gypte, l’�tat occupait 70 % de la production interne et du 

commerce ext�rieur (227) alors qu’il en g�re environ 90 % dans d’autres pays du Moyen-

Orient (228). L’op�rateur public demeure donc le porte-parole de l’�tat dans ce domaine. 

Par ailleurs, la soumission des entreprises d’�conomie mixte, voire privatis�es au 

contr�le �tatique d�montre qu’il n’y a pas de v�ritable d�sengagement. La d�nomination 

de certaines soci�t�s ou leur privatisation n’influent pas la qualification de leurs 

activit�s qui rel�vent de la nature des choses et de l’effectivit� du contr�le exerc�.

II / Compétence et capacité contractuelle 
45. La pr�sence de l’�tat stricto sensu n’engendre aucune difficult� du fait de sa 

comp�tence � universelle � (229). Celle de toute autre personne publique soul�ve certains 

probl�mes quand il s’agit de rapports � caract�re international (230). Toute participation 

d’une personne publique exige la reconnaissance de sa personnalit� et de sa capacit� � 

n�gocier en dehors de ses fronti�res nationales. Cette reconnaissance a un caract�re 

dualiste. L’un concerne l’agr�ment de son �tat : certains syst�mes juridiques admettent 

l’acc�s de leurs collectivit�s publiques aux actions ext�rieures. La loi fran�aise sur 

l’administration territoriale de la R�publique octroie et renforce la comp�tence de ces 

entit�s dans la passation des accords avec d’autres collectivit�s r�gionales (231). L’autre 

caract�re est relatif � la n�cessaire reconnaissance de l’�tat sur le territoire duquel 

l’entit� publique exerce des activit�s juridiques, �conomiques ou commerciales. Toute 

entreprise ancr�e dans le rouage du service public de son �tat d’origine tire sa 

226 () L'�tat peut aussi subordonner leur r�alisation � � la condition qu'ils ne portent pas pr�judice � 
la bonne ex�cution desdites obligations, compte tenu notamment des droits reconnus � France T�l�com 
dans la convention pass�e avec le concessionnaire ou le destinataire de l'apport �, article 4, loi fran�aise 
du 26 juillet 1996.
227 () OSMAN Abdulhakem M., op. cit., in ‘Colloque sur la loi n� 203 de 1991’, juin 1992, p. 23. 
228 () CISTAC G., � Le renouvellement du r�le de l’�tat… �, op. cit., D.P.C.I., 1996, p.169.
229 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 9.
230 () HADAD Hafiza, Al-aucoud al-mobramah baina aldouale wa al-ashkass al-agnabiah, (Les 
accords conclus entre les �tats et les personnes �trang�res), 1�re �d. Dar al-nahhda al Arabia, Le Caire, 
1996, p. 34.
231 () Il s’agit de l’article 13 de la loi fran�aise du 6 f�vrier 1992, RICHER L., Droit des contrats 
administratifs, op. cit., 1�re �d. L.G.D.J., p. 118 ; SCHNEIDER C., La souverainet� de l’�tat au carrefour 
du droit international et du droit administratif …, op. cit., In M�langes Gustave PEISER, Paris, 1995,
sp�c. pp. 426-28. 
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reconnaissance de celle accord�e � l’�tat dont elle �mane par l’�tat du for (232). La non-

reconnaissance aurait, ipso-facto, les m�mes incidences sur les entreprises publiques ou 

les collectivit�s territoriales. N�anmoins, le juge pourrait les reconna�tre conform�ment 

aux exigences du commerce ext�rieur (233) et � la th�orie de l’effectivit� internationale 

(234). La reconnaissance de la personnalit� de ces entit�s ne signifie pas leur jouissance 

de la pleine autonomie � cause de leur soumission � des r�gles de comp�tence et de 

capacit� contractuelle. 

46. Provient alors de la diversit� des personnes publiques une cons�quence 

concernant la comp�tence institutionnelle. Toute entit� publique a une sp�cialit� 

d�termin�e par sa loi personnelle. Toute collectivit� locale a sa propre comp�tence. Elle 

ne doit ni empi�ter sur le domaine r�serv� � l'initiative priv�e, ni sur celui des autres 

collectivit�s locales. Cette r�gle n’est qu’une application du principe de sp�cialit� ayant 

une port�e constitutionnelle. Sa mise en œuvre ne pose aucun probl�me. Il est rare 

qu’une collectivit� publique pr�tende se substituer � une autre dans la passation d'un 

contrat interne (administratif) (235) ou international. Le droit reconnu � l’administration 

d�centralis�e de d�velopper des actions ext�rieures est naturellement pris en compte 

dans les limites strictes de ses comp�tences locales. C’est donc ce concept d'affaires 

locales qui constitue le fondement de la comp�tence qui lui est reconnue. Sa d�finition 

doit �tre uniquement recherch�e dans le droit interne de chaque participant, � d�faut 

d’une d�finition internationale (236). Aucune Administration d�centralis�e ne peut avoir 

la comp�tence de d�velopper une coop�ration soustraite � un int�r�t communal (237). 

47. Ces conclusions s’appliquent aux �tablissements publics � caract�res industriel et 

commercial. Toute entreprise publique ou privatis�e devrait tirer les limites de sa 

comp�tence de sa propre l�gislation (238). Il est admis que la capacit� de ces personnes 

soit d�limit�e par leur loi personnelle (239). Cette capacit� est pr�sum�e dans le cas o� 

l’accord conclu par l’entreprise entre dans le cadre de sa mission initiale. Nonobstant, il 

232 () RIAD F., op. cit., R.C.A.D.I. 1963, Vol. III, pp. 584-590.
233 () Cf. ibidem. ; BOUREL P., note sous Cour d’Appel de Paris, 7 juin 1969, Rev. Crit. Dr. Int. 
Privé, 1970, pp. 483 et s.
234 () BOUREL P., note pr�cit�e, p. 483 ; Genevi�ve GOURDET, L’effectivit� en droit international
priv�, thèse, Nice, 1978, pp. 333 et s.
235 () RICHER L., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 117. 
236 () SCHNEIDER C., op. cit., In Mélanges GUSTAVE PEISER, Paris, 1995, sp�c. pp. 428 -429.
237 () C.E., affaire de la Commune de Pierrefitte-sur-Seine, 23 octobre 1989, cit� par DOLEZ B., 
� Le r�gime juridique de la coop�ration d�centralis�e �, R.F.D.A., 1995, p. 936.
238 () CAREAU D., Droit International, 3�me Éd. P�done, p. 164.
239 () BURDEAU G., Les accords conclus entre autorit�s administratives ou…, op. cit., In Mélanges 
Paul REUTER, p. 119 ; ABDUL RAHMAN Adel, La théorie des contrats administratifs, maktabett Ain-
Chams, Le Caire, 1996, p. 348. 
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est fr�quent de rencontrer des restrictions prohibant la passation de certains contrats 

avec des soci�t�s transnationales. � titre d’exemple, le Droit fran�ais exige que les 

concessionnaires du service public poss�dent la nationalit� fran�aise ou europ�enne 

(240). Le Droit �gyptien accorde lui aussi des priorit�s aux entreprises locales (241). Dans 

le m�me ordre d’id�e, les collectivit�s publiques doivent veiller � la conformit� de la 

conclusion et de l’ex�cution de leurs actions ext�rieures au principe de r�partition des 

pouvoirs et du respect de la souverainet� nationale. Aucune action ext�rieure ne doit 

remettre en cause les engagements souscrits par l’�tat sur le plan international (242). 

Conform�ment � cette restriction, toute action ext�rieure des collectivit�s fran�aises 

avec un �tat tiers sans autorisation pr�alable serait contraire au droit constitutionnel 

(243). Cette prohibition est d’ailleurs une application de la loi du 4 f�vrier 1995 sur 

l’orientation pour l’am�nagement et le d�veloppement du territoire pr�voyant qu'� 

aucune convention ne peut �tre pass�e entre une collectivit� territoriale ou un 

groupement et un �tat �tranger � (244). Toute personne du droit public ne devrait pas 

franchir les limites de sa comp�tence sans avoir l’agr�ment des autorit�s centrales ou 

d�partementales. 

48. Cela �tant, il convient de s’interroger sur le sort des M.P.I. pass�s sans respect des 

r�gles formelles. Cette question est d’autant plus importante qu’elle a fait l’objet de 

probl�matiques de grandes sentences arbitrales. Pour se d�tacher de la clause 

compromissoire ou la restreindre, certains op�rateurs �tatiques ont tendance � invoquer 

le soutien de leur droit public en vue d’�tablir prima faci la non-arbitrabilit� des litiges 

ou son incapacit� initiale (245). Avant d’examiner ce point � la lumi�re d’une fameuse 

sentence arbitrale, il convient d’exposer sommairement l’attitude doctrinale. Compte 

tenu de l’impossibilit� pour les �trangers de conna�tre toutes les lois �tatiques, il leur 

suffit de traiter sans l�g�ret�, sans imprudence et avec la bonne foi n�cessaire au 

commerce international. Cette position est applicable aux march�s conclus entre 

op�rateurs publics et soci�t�s multinationales. En vue de prot�ger ces derni�res, la 

240 () RICHER L., op. cit., 2�me �d. L.G.D.J., Paris, 1999, p. 345, n� 545. 
241 () RIAD F., � Les contrats de d�veloppement… �, Les Petites-Affiches, n� 86, 1986, p. 24 ; � Les 
contrats de d�veloppement et arbitrage international �, Rev. �gy. Dr. Int., 1986, p. 253.
242 () SCHNEIDER C., op. cit., In M�langes Gustave PEISER, Paris, 1995, sp�c. pp. 426-427.
243 () L’inconstitutionnalit� concerne tant la distinction faite entre � affaires politiques � et � affaires 
administratives � que le respect d� aux autorisations l�gales et non au principe de libre administration, 
LICHER, op. cit., 2�me �d. L.G.D.J., Paris, 1995, p. 119. 
244 () Article 83 de la loi du 4 f�vrier 1995, cf. ibidem. 
245 () TANKOANO Amadou, � La place du droit public de l’�tat dans l’arbitrage international avec 
une personne priv�e �, Rev. Jur. et Polit.  de la l’Ind�pendance et Coop�ration, 1988, pp. 938 et s., sp�c. 
943,
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doctrine se justifie par la bonne foi et l’estoppel. Inspir�e par la participation accrue des 

entreprises �tatiques au commerce ext�rieur, elle rapporte qu’on devrait s’assurer de la 

capacit� de celles-ci � consentir certaines stipulations (246). Par une analyse emprunt�e 

au droit commun, un autre auteur confirme cette position. Il fait appel au Principe de 

l’ignorance excusable de la loi (en l’occurrence, celle de l’op�rateur �tatique). 

N�anmoins, il met en doute l’effectivit� de ce recours difficilement acquis au sein 

d’accords longuement n�goci�s comme tout march� public international (247). La 

doctrine ajoute que l’�tat ou l’entreprise publique ne devrait pas invoquer sa loi pour 

mettre en cause la validit� d’un engagement librement content�, comme la clause 

arbitrale (248). 

49. Il est temps � pr�sent de se pencher sur la question soulev�e par l’Affaire 

Framatome, concernant le march� relatif � une centrale nucl�aire, pass� entre un 

consortium �tranger et l’Atomic Energy Organization of Iran (A.E.O.I.), engag�e par le 

biais de son Pr�sident Directeur G�n�ral. Cet accord pr�voyait l’application du droit 

iranien aux litiges �ventuels. Au lendemain de la r�volution de 1979, ce contrat a fait 

l’objet d’une r�clamation de divers montants en raison de sa r�siliation unilat�rale (249). 

Pour se d�gager de ses responsabilit�s, le monopole iranien (A.E.O.I.) a mis en cause la 

comp�tence du tribunal arbitral. Il a soutenu que l’accord de base et l’accord 

compromissoire �taient nuls faute de sa capacit� contractuelle, laquelle aurait d� 

s’appr�cier conform�ment � sa loi personnelle (250). La soci�t� d�fenderesse a conclu 

que la d�l�gation consentie par le Pr�sident de l’A.E.O.I. � son Directeur �tait priv�e de 

base l�gale ; l’importance de la mati�re nucl�aire aurait d� contraindre ledit Pr�sident � 

consulter son Conseil d’Administration (251). Il aurait d� �galement d�livrer 

l’autorisation du Parlement iranien avant de d�l�guer son Directeur G�n�ral. Cette 

obligation r�sulte de la loi cr�atrice du monopole iranien (loi du 1er juillet 1974) dont 

l’inobservation engendre l’incapacit� du Pr�sident de l’organisme, et donc l’invalidit� 

de la clause compromissoire et la nullit� de l’accord principal (252). Ces propos ont �t� 

contest�s par le groupe d’entreprises qui souhaitait n�gocier et conclure des contrats 

246 () RAID F., op. cit., R.C.A.D.I., 1963, Vol. III, pp. 630 et s. 
247 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et … , op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 51.
248 () Rapport� par TANKOANO A., op. cit., supra, Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, sp�c., p. 944.
249 () OPETIT B., � Arbitrage et Contrats d’�tat : L’arbitrage Framatome et autres c./ Atomic 
Energy Organization of Iran �, Clunet, 1984, pp. 37-80, sp�c. p. 38.
250 () Cf. ibid., p. 46 ; TANKOANO, op. cit., Rev. Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo , 1988, pp. 943 et s.
251 () Il semblerait que le pr�sident de l'A.E.O.I. ait manqu� � son devoir de r�unir le Conseil g�n�ral 
de l’A.E.O.I. avant de s’engager directement dans un march� ou par voie de d�l�gation.
252 () Annexe de la sentence Framatome, Clunet, 1984, pp. 59-61.
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dans un contexte de relations �conomiquement et financi�rement intergouvernementales 

(France et Iran). Ce consortium a ajout� qu’il �tait irrecevable de se pr�valoir de 

l’irr�gularit� et de l’invalidit� revendiqu�es. La contractualisation s’incorpore au 

pouvoir du Pr�sident et le march� a �t� ratifi� ult�rieurement de fa�on officielle (253). 

50. Face � ces revendications contradictoires, la sentence s’est prononc�e au terme 

d’une d�marche qui l’a conduite � se demander si des irr�gularit�s avaient bien �t� 

commises dans la conclusion du contrat et quelles en �taient leurs cons�quences (254). 

Se livrant � une confrontation rigoureuse des textes applicables aux faits de l’esp�ce, la 

sentence en a d�duit que la conclusion du contrat �tait � entach�e d'irr�gularit� � (255). 

L’engagement au plus haut niveau n’aurait pas d� affranchir le Pr�sident de consulter 

son Conseil d’Administration, conform�ment � la l�gislation institutionnelle. 

L'inobservation des textes applicables a entach� d’irr�gularit� la proc�dure de l’accord 

m�me si sa conclusion a �t� d�l�gu� au Directeur G�n�ral (256). S’attachant aux 

incidences de cette irr�gularit�, la sentence a soulign� que celle-ci �tait propre � 

� l’exercice du pouvoir des dirigeants de la soci�t� A.E.O.I. �, manifestement r�el au 

regard de la loi nationale (257). Elle en a d�duit l’impossibilit� pour la partie iranienne de 

se justifier de ses propres dysfonctionnements au d�triment de son cocontractant 

multinational (258). Par ailleurs, l’accord a pu �tre consid�r� comme �tant ratifi� par les 

autorit�s concern�es et �tre valid� puisqu’il a fait, durant quelques mois, l’objet d’une 

ex�cution juridique et mat�rielle (259). La sentence a finalement condamn� l’hostilit� de 

l’A.E.O.I. � l’�gard de la clause compromissoire car il appartenait � cette soci�t� ainsi 

qu’aux pouvoirs publics iraniens de faire part de leurs doutes sur sa conformit� aux 

cocontractants �trangers, ce qu’ils s’�taient abstenus de faire dans les d�lais impartis 

(260).

51. Cette d�cision semble conforme tant � la doctrine avanc�e qu’au principe de la 

bonne foi dans sa port�e universelle. Cependant, elle a �t� critiqu� au profit d’une 

analyse mettant en valeur la place que doit occuper le droit administratif dans le 

253 () OPETIT B., � Arbitrage et Contrats d’�tat… �, op. cit., Clunet, 1984, p. 47.  
254 () Cf. ibidem. 
255 () Sentence pr�cit�e, J.D.I., 1984, p. 63.
256 () OPETIT B., op. cit., Clunet, 1984, sp�c. p. 47.
257 () Cf. ibid., p. 48.
258 () Cf. ibidem. 
259 () Sentence Framatome, op. cit., J.D.I., 1984, p. 67.
260 () Sentence Amoco pr�cit�e, note 20 p. 130 ; TANKOANO A., op. cit., Rrv. Jur. Poli. Ind�p. 
Coo., 1988, sp�c. p. 943.
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r�glement d’une telle question conflictuelle (261). Dans son commentaire sur cette 

affaire, M. Opetit s’est livr� � une comparaison entre deux hypoth�ses : celle pos�e et 

celle qui suppose l’application du droit administratif fran�ais au titre de loi personnelle. 

Les arbitres, qui ont rejet� la nullit� revendiqu�e au nom de la loi iranienne applicable, 

auraient d�cid� diff�remment si le droit public fran�ais avait tranch� un litige opposant 

une de ses personnes morales. Conform�ment � ce droit, certaines personnes publiques 

sont assujetties aux autorit�s de tutelle et tenues, pour leurs actions, de solliciter un 

agr�ment minist�riel. Tout manquement � ces obligations entra�nerait normalement la 

non-ex�cution des d�cisions prises ou des actes contractuels. L’auteur a ajout� qu’il ne 

s’agissait pas l� d’une simple ‘irr�gularit� d'exercice’. Il paraissait bien s'agir le plus 

souvent d'un � d�faut de pouvoir ou d’un pouvoir exerc� en violation d'une disposition 

d’ordre public ; ce qui, dans les deux cas, serait source d'annulation � (262). Sur la base 

de cette analyse, on s’est aper�u, par voie de cons�quence, que � si le Droit fran�ais 

�tait applicable, le tribunal arbitral aurait pu constater l'invalidit� du contrat et peut-

�tre de la convention d'arbitrage du fait de l'inobservation des textes applicables � (263).

En outre, il appara�t �vident que l’application du droit iranien �tait artificielle. On ne 

devrait donc pas pr�tendre que ce Droit ait �t� appliqu� puisqu’il ne ‘conc�dait’ pas les 

conclusions du tribunal. Devrait-on �galement admettre qu’en faisant t�moignage de 

l’irr�gularit� commise, les arbitres ont extrait de cette loi ce qui leur convenait. Si ce 

droit le lui permettait, la sentence aurait d� d�terminer s’il s’agissait d’une irr�gularit� 

administrative ou formelle ! De plus, les r�sultats obtenus s’identifient � ceux pr�vus 

par le droit iranien, alors le droit public domine en mati�re d’investissement. Les 

th�ories de dysfonctionnement des agents publics ou d’agr�ment sont majoritairement 

administratives, qu’elles soient ou non appliqu�es sous l'apparence de la bonne foi ou de 

l’estoppel. Il semble que le droit public invoqu� ne puisse �tre d�clin� s’il �tait en 

vigueur lors de la passation du march� initial. Ses modifications ne peuvent �tre 

porteuses de mauvaise foi, sauf en cas de preuve de leur promulgation en faveur de 

l’op�rateur national. Ainsi, l’identification de l’op�rateur �tatique a contribu� � 

l’�claircissement de deux rep�res : la mise en �vidence d’un �l�ment commun (pr�sence 

de l’�tat ou de ses �manations) et r�f�rence implicite aux enseignements des contrats 

administratifs pour trancher des litiges � caract�re international. 

261 () OPPETIT B., � Arbitrage et Contrats d'�tat… �, op. cit., supra, sp�c. p. 49.
262 () Cf. ibid., p. 50.
263 () TANKOANO A., op. cit., Rev. Jur. Poli. Coop. Ind�p., 1988, pp. 938 et s., sp�c. p. 944.
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Section II
L’extran�it� juridique et ses particularit�s

52. Comme toute institution juridique n’a de cesse de se d�velopper, le statut des 

�trangers �volue depuis l’Antiquit�. L’�tranger qui �tait consid�r� comme un objet de 

droit est devenu un de ses sujets et fait d�sormais le domaine d’investigation du droit 

international priv� compar� : � la conqu�te par l’�tranger du r�gime national, 

autrement dit la reconnaissance � l'�tranger des m�mes droits civils que ceux attribu�s 

aux nationaux, a �t� et demeure de nos jours l’une des aspirations les plus nobles de la 

communaut� des nations � (264). Cette aspiration est tributaire du pouvoir des �tats qui 

imposent leurs d�limitations au nom de l’exercice de leur souverainet�. Les �trangers 

doivent c�der devant les imp�ratifs de l’�tat d’accueil, conform�ment au respect de la 

territorialit�. Les Cartels p�troliers avaient mis en cause cette id�e puisqu’ils ont 

largement domin�s lors de leur exploitation des ressources naturelles des territoires 

occup�s (265). D�s lors, la croissance des entreprises �trang�res a pris de l’ampleur et les 

�tats, quoique sujets du Droit des gens, ne peuvent plus n�gliger le r�le de telles 

soci�t�s (266). Par le biais des nationalisations, le Tiers-Monde a pu att�nuer leur 

domination, �tablissant un certain �quilibre et une stabilit� relative. Ces pays ont 

compens� leur faiblesse �conomique par leurs attributs politiques et par la 

nationalisation de grands projets. Cette fluctuation a peu dur� et la fin du communisme 

a d�montr� qu’il s’agissait d’un ‘r�ve’ duquel il faudrait se r�veiller. L’attrait de ces 

�tats pour une �conomie lib�rale les a conduit � n�gocier leur souverainet�. La 

mondialisation a remis en question leur autod�termination, leur infligeant des 

restrictions par le biais de conventions ou de trait�s (267). Repos�es sur la masse 

politique de chaque �tat et sur le principe de r�ciprocit�, ces d�limitations ont accord� 

aux grandes entreprises d’importants privil�ges, laissant les individus � l’�tranger dans 

264 () J.C. NJEM, Le r�gime juridique et la nationalisation de concessions p�troli�res et autres 
concessions d’immeubles…, op. cit., pp. 131 et s.
265 () L’on ne doit pas perdre de vue que ces op�rateurs �taient soutenus par leurs gouvernements 
nationaux, LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., 1983, Vol. III, p. 32 ; El-KOSHERI A.S., Stabilit� et 
�volution dans les techniques juridiques utilis�es par les Pays en voie d’industrialisation, in le contrat 
�conomique international, �dition � Bruylant-P�done, Bruxelles-Paris, 1975, pp. 285 et s.
266 () WEIL P., Droit international public et droit administratif, In M�langes TROTABAS Louis,
L.G.D.J., Paris, 1970, pp. 511 et s. sp�c. 519.
267 () KLAUS Langefeld-Wirth, Les joint-ventures internationales : Pratiques et techniques 
contractuelles des entreprises internationales, Traduction GARCA Andr�, GLN JOLY, Paris, 1992, p. 
56.
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une position d’inf�riorit� (268). Si ces �volutions sont en faveur des multinationales, 

c’est en raison de leurs poids �conomiques et au nom de leurs grands projets. Ces 

entit�s sont au centre des normes inter�tatiques et demeurent de plus en plus dans un 

environnement internationalis�. Leurs march�s pass�s avec les �tats ne devraient ni �tre 

trait�s comme de vulgaires achats (269) ni s’assimiler aux simples accords des �l�ments 

d’extran�it�. Ces �volutions incitent � cerner l’identit� des op�rateurs �trangers (Sous-

section I) et � pr�ciser les limites d’affectation de la souverainet� par le climat de 

lib�ralisation des M.P.I. (Sous-section II).

Sous-section I
Identit� de l’�l�ment d’extran�it�

53. Les M.P.I. se distinguent des contrats administratifs par la pr�sence n�cessaire 

d’un �l�ment d’extran�it� qui attribue � tout contrat d’�tat son internationalit� (270). Cet 

�l�ment rev�t une importance consid�rable en cas de diff�rends (271) ; l’extran�it� joue 

un r�le d�cisif dans l’attribution de comp�tence (sa pr�sence est un pr�alable pour tout 

arbitrage C.I.R.D.I.) (272), la revendication de la protection diplomatique et la 

d�signation de la loi applicable y sont �troitement li�es. Il faut d’abord analyser ses 

crit�res d’identification (II), apr�s l’examen de ses particularit�s (I).

I / Pr�sentation juridique 
54. Les soci�t�s transnationales se d�finissent comme �tant une soci�t� ou un groupe 

de soci�t�s qui, en disposant d’un savoir-faire et en adoptant une politique commune, 

268 () � La qualit� d’�tranger entra�ne toujours, par rapport aux nationaux, quelques inf�riorit� 
juridique… �, MAYER P., Droit international priv�, 6�me �dition, Montchrestien, Paris, 1998, p. 2, n� 1.
269 () On a fait r�f�rence � l’Accord g�n�ral sur les tarifs douaniers et le commerce, 30 oct. 1947 et 
au Trait� de Rome, 25 mars 1957, instituant la Communaut� �conomique europ�enne pour soutenir ces 
propos BRECHON-MOULENES Ch.., � March�s publics �, R�p., Dalloz, (Droit International), 1998, p. 
2, n� 1.
270 () KADIDI k., Les contrats internationaux des travaux publics… , th�se pr�cit�e, Dijon, 1978, p. 
74.
271 () Cf. ibidem.  
272 () DELAUME George, � Le Centre international pour le r�glement des diff�rends relatifs aux 
investissements (CIRDI) �, Clunet, 1982, pp. 775-843, sp�c. 801. 
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op�re des transactions �conomiques sous l’auspice de quelques souverainet�s (273). 

B�n�ficiaires de plusieurs privil�ges dans leurs rapports avec les �tats, ces op�rateurs 

connaissent des �volutions remarquables en quantit� et en complexit� (274). Alors qu’on 

d�nombrait sept mille entreprises dans les ann�es 70, elles sont � pr�sent de l’ordre de 

trente-neuf mille, travaillant toutes dans une politique de fusion et d’acquisition (275). 

L’apparition de nouvelles entreprises a �labor� une lign�e ancestrale affectant la 

domination des Cartels (276), sans toutefois neutraliser la supr�matie technologique des 

�tats d�velopp�s. Ainsi, une entreprise comme � France T�l�com � garantit sa place de 

quatri�me op�rateur mondial qui assume les enjeux de la lib�ralisation des 

t�l�communications sans rencontrer des difficult�s (277). Par ailleurs, l’ampleur des 

M.P.I. a provoqu� l’apparition d’op�rateurs du Tiers-Monde qui apparaissent moins 

conformes mais aptes � participer aux m�mes secteurs d’activit�s. L’Organisation Arabe 

pour l’Industrialisation, la Soci�t� Arabe des Industries Pharmaceutiques et la Soci�t� 

Arabe des Investissements P�troliers illustrent l’exemple de telles entit�s (278). 

55. Les soci�t�s transnationales b�n�ficient d’atouts particuliers (capacit� technique, 

surface financi�re et appartenance aux �tats d�velopp�s) qui justifient leur choix par un 

Tiers-Monde � la recherche des nouvelles technologies et de financements �trangers 

(279). Ces facteurs jouent en faveur de leurs d�tenteurs et constituent le ‘serveur f�odal’ 

qui les aide � la protection de leurs int�r�ts (280). Ces sp�cificit�s sont donc � l’origine 

d’un rapport de force rappel� par les arbitres et la doctrine concern�e : � les soci�t�s 

multinationales repr�sentent une force �conomique d’autant plus capable d’�craser 

273 () MERCIAI P., Les entreprises multinationales en Droit international, Bruylant-Bruxelles, 
1993, p. 34 ; LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique conclus entre un partenaire 
�tatique et une personne priv�e �trang�re, th�se, Rouen, 1981, p. 3. 
274 () TERSEN Denis et BRICOUT Jean, L’investissement international, Armand Colin, 1996, p. 30 
; JAQUET J.M., Le contrat international, que sais-je ?, Paris, 1993 ; EL-SAYED M., L’organisation des 
pays exportateurs de p�trole, Paris, 1967, p. 25 ; PETIT B., Les soci�t�s multinationales et les �tats 
nationaux, M�langes D. BATISTA, p. 161.
275 () VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, droit international, 1999, Fasc. 565-50, p. 18.
276 () Il s’agit de sept grandes compagnies p�troli�res � les Majeurs � : (Standard Oil of Texas, 
Standard Oil of California, Deutch Shell, BP anglo-iranienne Oil Company, British Petrolium 
Company…), EL-SAYED M., L’organisation des �tats exportateurs du p�trole, L.G.D.J., Paris, 1967, 
pp. 9 et s. 
277 () BOITEAU C., � L'entreprise nationale France T�l�com… �, op. cit., La Semaine Juridique 
(J.C.P.), �d. G, n� 41, � 4.
278 () HAQUANI Zalma�, Les contrats d’�tat et la coop�ration Sud-Sud : Cas des entreprises 
multinationales entre pays en voie de d�veloppement, in ‘les contrats internationaux et pays en voie de 
d�veloppement’, Paris 1989, pp. 267-279.
279 () KADIDI k., Les contrats internationaux de travaux…, th�se pr�cit�e, Dijon, 1978, p. 87.
280 () Cf. ibid., p. 90.
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l’�tat partenaire �, de telle sorte qu’il � se trouve � leur merci � (281). � l’�poque de la 

colonisation, les parties �tatiques �taient en position de faiblesse face � l’influence de 

ces soci�t�s. La domination des multinationales a pris de l’ampleur � cause de

d�veloppement du commerce ext�rieur et de leur infiltration dans plusieurs secteurs 

d’activit�s (282). Cette in�galit� �conomique a fluctu� et la tendance s’est att�nu�e 

depuis quelques d�cennies. Le d�s�quilibre a disparu au profit d’une �galit� 

relativement assur�e. Les �tats en d�veloppement ont compens� leur faiblesse 

�conomique par leur revendication de souverainet�. Gr�ce � leur majorit� num�rique, 

ces pays ont pu exercer une influence croissante et une domination apparente au sein 

d’organes sp�cialis�s. La cr�ation de l’OPEP (283) a octroy� � ses membres une 

puissance �conomico-politique qui les a encourag� � r�adapter le r�gime juridique de 

leurs march�s (284). 

56. Selon l’arbitre de la sentence Texaco-calasiatic, ces �volutions manifestent une 

position �galitaire entre �tats et op�rateurs �trangers : � les contrats avaient permis de 

r�aliser un �quilibre d�licat des prestations incombant � chacune des parties, le 

gouvernement ayant manifest� son intention de traiter sur un pied d’�galit� avec son 

partenaire � (285). Une entreprise allemande a repris cette id�e pour d�mentir le dol dont

son partenaire �tatique a pr�tendu avoir fait l’objet. Lors de l’examen de cet argument, 

l’arbitrage CCI est all� tr�s loin, estimant impossible de dissimuler la disparit� entre les 

deux parties, � Y (soci�t� allemande) s’est pr�sent�e comme une entreprise qui a 

occupé une position prééminente parmi les quatre ou cinq sociétés les plus qualifiées 

et expérimentées ; fournissant des prestations de haute technicit� et se livrant � des 

op�rations de grande complexit� (…). X est un État du Tiers Monde dont le niveau de 

281 () L’auteur  pr�cise que � sur le plan formel, l’�tat jouit d’une supr�matie incontestable sur les 
entreprises �trang�res, en ce sens qu’il peut, sur son territoire, lui imposer sa volont� et ses lois 
nationales. Mais � cette supr�matie formelle se superpose une supr�matie substantielle… �, RIAD Fouad, 
� Les contrats de d�veloppement : contrats conclus entre les pays en d�veloppement et les 
multinationales �, les Petites-Affiches, 18 juillet 1986, n� 86, pp. 17 et s., sp�c. p. 18 ; adde, in � Les 
contrats de d�veloppement et arbitrage international �, Rev. Egyp. Dr. Int., 1986, p. 253.
282 () LALIVE J.F., � Contrats entre �tats ou Op�rateurs �tatiques et…�, op. cit., R.C.A.D.I., 1983, 
Vol. III, p. 31 ; El-KOSHERI A.S., Stabilit� et �volution dans les techniques juridiques…, op. cit., in, ‘In 
Le contrat �conomique international, Bruylant-P�done, Bruxelles-Paris, 1975, p. 285 et s. ; WEIL P., son 
cours, R.C.A.D.I., T. 128., vol. III, 1969, pp. 123 et s ; son article � Un nouveau champ d’influence pour 
le droit administratif fran�ais… �, op. cit., Recueil et documents du Conseil d’Etat, 1970, pp. 13-25. 
283 () Organisation des Pays Exportateurs de P�trole. 
284 () LALIVE J.F., op. cit., supra, R.C.A.D.I., 1983, V. III, p. 32.
285 () LALIVE J.F., � Un grand arbitrage p�trolier entre un Gouvernement et deux soci�t�s priv�es 
�trang�res : arbitrage Texaco-Calasiatic c./ Gouvernement Libyen �, Clunet, 1977, sp�c. pp. 340-341.
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développement industriel et technologique était peu élevé � (286). Sur le terrain 

juridique, une telle prise de position peut para�tre exag�r�e car, comme l’a affirm� M. 

Lalive, � les exceptions nombreuses vont dans les deux sens �, il est difficile de 

g�n�raliser (287). La domination des soci�t�s occidentales est limit�e par la r�cession et 

la concurrence. Dans bien des cas, celles-ci acceptent ou renoncent � des march�s sans 

pouvoir n�gocier les conditions pr�alablement fix�es par les �tats int�ress�s. Les seuls 

accords dont le traitement peut �tre qualifi� d’�galitaire sont ceux de la coop�ration 

transfrontali�re entre collectivit�s territoriales. L’absence d’in�galit� dans un contrat 

entre op�rateurs publics d’un seul pays signifie qu’elle est � hautement improbable dans 

les relations transnationales � (288).

57. Quel que soient leurs poids, les op�rateurs �trangers peuvent se grouper pour 

l’obtention ou l’ex�cution d’un ou plusieurs projets. Ce ph�nom�ne constitue une 

juxtaposition d’entreprises coop�rant en vue d’obtenir et d’ex�cuter un ou plusieurs 

march�s. C’est un contrat conclu entre deux ou plusieurs personnes afin de r�aliser 

conjointement certaines prestations, en conservant � chacune son identit�. Il s’agit d’une 

simple mise en commun de moyens qui est loin des formes institutionnalis�es (289). Le 

groupement d’entreprises est dot� de trois avantages : r�pondre aux pr�alables technico-

financiers du candidat, faire face au jeu de la concurrence et partager les risques avec 

d’autres soci�t�s (290). D�pourvu de personnalit� morale, le groupement ne peut �tre 

poursuivi en justice car il n’a ni capital, ni raison sociale. Les biens acquis sur son 

compte sont, pour les associ�s, une propri�t� individuelle et sa dur�e est celle du march� 

principal. Les soci�t�s membres n�gocient directement avec leurs partenaires ou avec 

des tiers et r�clament individuellement leurs droits devant le tribunal. Elles sont 

cependant solidaires vis-�-vis du ma�tre d’ouvrage car le groupement ne peut �tre ni 

d�biteur, ni cr�ancier et ne conna�t ni faillite, ni liquidation judiciaire (291). 

286 () Sentence CCI n� 3050 de 1992, un �tat africain c/ une soci�t� allemande, J.D.I., 1993, pp. 
1008 et s.
287 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., 1983, Vol. III, p. 33.
288 () AUDIT M., Les conventions transnationales entre personnes publiques, L.G.D.J., Paris, 2002, 
p. 230, n� 407.
289 () Connaissances techniques, financements…, LEBOULANGER Ph., Les contrats entre Etats 
et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, pp. 54-55. 
290 () LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., pp. 3 et s. ; DUBISSON 
M., Les groupements des entreprises pour les march�s internationaux, Paris, 1985, p. 63 ; KOMOK 
Joseph, � Les principes directeurs de la n�gociation des contrats cl� en main �, Rev. Jur. Poli. Ind�p. 
Coo., 1988, sp�c. p. 204.
291 () Cf. DUBISSON M., ibid., p. 181.
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58. Les entreprises regroup�es d�signent un mandataire pilote pour traiter avec le 

ma�tre d’ouvrage (292). Elles assurent leur �galit� par la cr�ation des comit�s de 

direction, d’ex�cution, de gestion…, au sein desquels chacun a un r�le d�fini. Les 

d�cisions sont prises � l’unanimit� et la r�partition de la direction est souvent fond�e sur 

la parit�. Ainsi, si l’un d’eux est majoritaire dans un comit�, il est minoritaire dans 

l’autre (293). N�anmoins, dans les secteurs prioritaires, l’�tat d’accueil impose � son 

op�rateur d’�tre d�tenteur de la majorit� (294). Le groupement d’entreprises est donc un 

proc�d� qui revendique de grands desseins (fournitures, travaux public, �quipements…)

(295). Les contrats B.O.T. et leurs variantes encouragent ce proc�d� (296). Le march� du 

m�tro du Caire a abouti � la cr�ation d’un consortium franco-�gyptien constitu� de dix-

sept entreprises r�unies sous le nom de ‘INTERINFRARABCO’ en vue de concr�tiser ce 

projet (297). Le groupement d’entreprises n’est pas �tranger aux march�s publics 

internes. L’Administration peut confier � plusieurs entreprises les accords dans lesquels 

plusieurs entrepreneurs ont �t� retenus pour une ou plusieurs op�rations (fournitures, 

services, travaux ou b�timents). L’allotissement est permis par le Code fran�ais des 

march�s publics lorsqu’il est � susceptible de pr�senter des avantages techniques ou 

financiers � (298). Les entreprises peuvent conclure un groupement dans lequel chaque 

membre se charge d’ex�cuter une prestation. Chacun est alors titulaire d’un accord : 

� lorsqu’un march� est d�volu � un groupement, les lots sont attribu�s � des entreprises 

nomm�ment d�sign�es qui ont, chacune pour ce qui la concerne, la qualit� de 

292 () PATUT S., Les march�s publics…, op. cit., pp. 200 et s ; LEBOULANGER Ph., Les contrats 
entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 56.
293 () DUBISSON M., � Les caract�res juridiques de coop�ration en mati�re industrielle et 
entreprises commerciales �, D.P.C.I., 1984, T. X n� 3, p. 310 ; son ouvrage Le groupement des 
entreprises… , op. cit., pp. 183-187 ; LEBEN Ch., � Les modes de coop�ration entre pays en 
d�veloppement et entreprises multinationales dans le secteur de la production de mati�res premi�res 
min�rales �, Clunet, 1980, pp. 579-581 ; LEBOULANGER Ph., op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 57.
294 () Ex. p�trole, d�fense, armement, technologie… ELLAINGANH S., Aspects juridiques des 
Nouvelles Formes d’Investissements dans les Pays d’Afrique Zone Franche, op. cit., th�se, Nice, 1998, p. 
85.
295 () SCHAPIRA Jean, Quelques aspects juridiques r�cents des activit�s des entreprises 
multinationales, in ‘Travaux du Comit� Fran�ais du Droit International’, S�ance du 17 mai 1974, Dalloz 
1974, pp. 103 et s., sp�c. 113 ; DUBISSON M., article pr�cit�, D.P.C.I., 1984, T. X, n� 3, pp. 310 et s ; 
son ouvrage, Le groupement des entreprises…, op. cit., p. 63 ; ELLAINGAN H., Les nouvelles formes 
d’investissements dans les pays d’afrique noir zone franche, th�se Nice, 1998, pp. 78 et s.
296 () Cr�ation d’un office de travaux de construction, financement, r�ception, mise en service et 
exploitation. VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, Fasc. 565-50, p. 8, n� 30 ; LANCLE J-
M., � Grands projets d’infrastructure : le montage �, Build Operate Transfer, Revue de Droit des Affaires 
Internationales, 1997, pp. 946 et s., sp�c. 950. 
297 () In L’�gypte aujourd’hui, 1992, n� 42, pp. 55-59.
298 () Circulaire �conomie-�quipement du 20 janvier 1994, v. RICHER L., Droit des contrats 
administratifs, op. cit., L.G.D.J., Paris, sp�c. pp. 346-49, ns� 549-556.
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cocontractant du ma�tre d’ouvrage � (299). Par cet instrument, l’Office Public des HLM

du Morbihan a construit, en 1975, deux ensembles de type programme � loyer r�duit � 

Guidel. Les travaux ont �t� repartis en quatorze lots pour lesquels les dix entreprises 

regroup�es avaient d�sign� comme mandataire commun la Soci�t� de G�nie Civil de 

l’Ouest (300).

59. Le groupement momentan� diff�re de la soci�t� de fait par l’absence de l’affectio

sociatis. Il se distingue de la joint venture par le d�faut d’un apport actif, d’un but de 

r�alisation ou de partage de profits (301). Il subsiste un d�saccord sur sa qualification. M.

El-Kosheri consid�re qu’un consortium ayant une structure coll�giale et une unit� de 

collaboration d�passe la simple forme contractuelle pour s’allier � la joint-venture et � la 

soci�t� en participation (302). La justice fran�aise a maintes fois adopt� cette vision (303). 

Difficilement accessible, ce concept ne doit pas �tre g�n�ralis� puisqu’il faut �tudier 

attentivement chaque situation. M. Leben a octroy� � ces entit�s la qualit� d’� un 

contrat d’entreprise �, les qualifiant des accords et non pas des soci�t�s en participation 

(304). Cette opinion a �t� prise en compte par une autre juridiction. La Cour de Colmar a 

estim� que la convention d’exploitation en commun d’un march� avec partage de 

b�n�fices a �t� insuffisante pour d�montrer l’existence d’une soci�t� de fait (305). En 

sommes, le point de d�part de ce dernier concept retient notre attention. L’extension de 

la qualit� de soci�t� � tous les groupements momentan�s est difficilement acceptable car 

les membres du groupement ne sont pas solidaires entre eux, m�me s’ils sont 

responsables de l’ex�cution � l’�gard du ma�tre d’ouvrage (306). Ainsi, l’�l�ment de 

risque, essentiel � toute soci�t�, n’est pas appr�hend� au sein du groupement. On sait 

que � sauf stipulation explicitement contraire, chacun des membres du groupement 

n’est responsable envers le ma�tre de l’ouvrage que de l’inex�cution ou de la mauvaise 

299 () Conseil d’�tat, 19 d�cembre 1987, Chambre d’agriculture des Deux-S�vres, Recueil, p. 403.
300 () DANDELOT Marc, � Le r�gime des actions en garantie en cas de groupement d’entreprises ; 
conclusions sur Conseil d’�tat, 21 f�vrier 1986, soci�t� de g�nie civil de l’Ouest �, Rev. Dr. Adm., 1986, 
pp. 751-757.
301 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, pp. 54-
56.
302 () EL-KOSHERI A.S., Le 
r�gime juridique cr�� par les accords de participation dans le domaine p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, T. 147, 
V. IV, pp. 219 et s.
303 () Il a �t� d�cid� qu’un groupement conjoint et solidaire d’entreprises constitue une soci�t� de 
fait. Plusieurs raisons militent en faveur de cette qualit�. Il s’agit des �conomies g�n�ratrices de profit, de 
choix d’un pilote mandataire, de l’ouverture d’un compte commun et de la solidarit� � l’�gard du ma�tre 
d’ouvrage. Tribunal de Poitiers, 29 mai 1957, D. 1960, I. 205.
304 () LEBEN Ch., � Les modes de coop�ration… �, op. cit., Clunet, 1980, pp. 593-596. 
305 () Cour de Colmar, 7 mars 1956, Revue Alsace-Lorraine, p. 218, cit�e par LEBOULANGER Ph., 
op. cit., supra, �conomica, Paris, 1985, p. 56.
306 () Cf. ibid. pp. 58-59.
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ex�cution des prestations qu’il s’est engag� � fournir � (307). Cela �tant, il est pr�f�rable 

d’opter pour une position nuanc�e. Le juge ou l’arbitre devrait chercher pour chaque cas 

sa juste qualification. Rendue dans l’affaire n� 7518 de 1994, une sentence CCI est all�e 

dans ce sens. S’interrogeant sur la nature du groupement de deux soci�t�s (italienne et 

portugaise), les arbitres ont cherch� la v�ritable intention des partenaires. Ceux-ci se 

sont engag�s � supporter commun�ment, et � hauteur respective, les d�penses des 

travaux � r�aliser et la mise en place des garanties exig�es. La proposition de r�partition 

des travaux sugg�r�e par l’un a �t� refus�e par l’autre. Ils ont finalement accept� de 

partager � hauteur de 70 % contre 30 % les co�ts, b�n�fices et pertes engendr�s. Ces 

indices ont enclin le tribunal � qualifier la structure envisag�e de soci�t� non 

commerciale mais civile de fait (308).

II / Désignation de la nationalité
60. Dans son propre syst�me juridique, l’op�rateur �tranger peut �tre une personne 

publique, mixte ou priv�e (309). Son caract�re transnational lui accorde la d�tention, sur 

divers territoires, d’apports techniques ou financiers (310). Des entreprises comme 

l’Aquitaine S.N.E.A. ou l’E.R.A.P. sont des personnes de droit public (311) quoique 

op�rant � l’�tranger. L’op�rateur �tranger � vocation publique peut �tre symbolis� par 

les collectivit�s infra-�tatiques formant un ph�nom�ne d’actualit� (312). Le caract�re 

public de la partie �trang�re sollicite une distinction entre les march�s qui accomplissent 

un service public et ceux � trait commercial. Ces derniers s’assimilent aux contrats 

classiques et ne posent gu�re de difficult�. Quant aux premiers, une subdivision 

s’impose : les march�s participant au service public de l’un des �tats contractants 

auraient une pr�somption en faveur de la loi de cet �tat (313). Ceux qui forment un 

307 () Cf. Ibidem.
308 () Sentence CCI, affaire n� 7518 (1994), Clunet, 1998, pp. 1035 et s., obs. Y. D.
309 () EL-SAYED M., L’organisation des pays exportateurs de p�trole…, op. cit., L.G.D.J., 1967, p. 
25 et s ; LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, th�se pr�cit�e, Rouen, 1981, pp. 5 
et s.
310 () SCHAPIRA Jean, Quelques aspects juridiques r�cents des…., op. cit., in ‘Travaux du Comit� 
Fran�ais de Droit International’, s�ance du 17 mai 1974, Dalloz, 1974, pp. 103-135. 
311 () Il s’agit de l’Entreprise de Recherche et d’Activit�s P�troli�res, consid�r�e comme �tant 
�tablissement public � caract�res industriel et commercial, WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I., T. 128, Vol. III, 
1969, p. 107 ; LEDUCQ X., Les contrats de d�veloppement…., op. cit., th�se, Rouen, 1981, p. 6.
312 () Rappelons par l’accord conclu en 1975 entre l’administration fran�aise du Port du Havre et 
l’Administration �gyptienne du Port d’Alexandrie pour la coop�ration �conomique et l’assistance 
technique en mati�re d’installation portuaire, BURDEAU G., Les accords conclus entre Autorit�s 
Administratives ou Organismes Publics des pays diff�rents, In M�langes Paul REUTER, pp. 111 et s. 
313 () ex. un accord pass� entre deux entreprises publiques bulgare et yougoslave pour la coop�ration 
dans le secteur de l’�lectricit�, RIAD F., Les entreprises publiques et semi-publiques…., op. cit.,
R.C.A.D.I, 1963, Vol. III, p. 641.
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service public pour les deux pays peuvent soulever une responsabilit� inter�tatique et le 

Droit des gens peut s’imposer (314).

61. Qu’il soit public ou priv�, l’�l�ment d’extran�it� pose souvent un probl�me de 

nationalit�. La d�termination de la nationalit� de toute entit� cr��e pour l’ex�cution d’un 

march� public international est �prement discut�e. Le cumul de nationalit�s, l’exercice � 

l’�tranger ou la cr�ation de nouvelles soci�t�s rendent les tentatives d’enracinement 

malais�es. Le droit international priv� compar� accorde � chaque �tat le pouvoir de 

d�terminer qui sont ses nationaux. A l’exception des restrictions l�gales ou 

conventionnelles, il consid�re que l’attribution de la nationalit� d’un �tat aux �trangers 

rel�ve exclusivement de la souverainet� (315). Conform�ment � ce Droit, les conflits de 

nationalit� sont g�n�ralement tranch�s suivant deux proc�d�s. Selon la th�orie anglaise 

de l’incorporation, l’entit� cr��e est subjectivement un contrat r�git par l’autonomie de 

la volont�. Sans utilisation frauduleuse ou abusive et en respectant les r�gles 

imp�ratives, elle peut se voir attribuer la nationalit� du territoire o� elle est 

immatricul�e. La th�se de l’incorporation permet aux fondateurs de pr�d�terminer la 

nationalit� de leur soci�t� et peut leur accorder la citoyennet� des �tats ayant une bonne 

protection sociale ou de forts avantages financiers (316). Suivant le concept de si�ge 

social, ce contrat proclame la naissance d’une personne juridique dont la nationalit� 

d�pend du lieu o� son si�ge est situ� (317). 

62. Lors de conflits arm�s ou de projets d’investissement, les notions de ‘contr�le’ et 

de ‘centre d’exploitation’ s’imposent au d�triment des concepts avanc�s. Pendant 

l’entre-deux guerres, la justice fran�aise a fait du contr�le le crit�re par excellence de 

d�signation de la nationalit� (318). Le contr�le entendu ici est la ma�trise de l’un des 

cocontractants sur une entit� (statutaire ou contractuelle). Il peut relever du pouvoir 

314 () Il en est ainsi en ce qui concerne un march� 
impliquant deux entreprises publiques (fran�aise et am�ricaine) pour la coop�ration en mati�re d’�nergie. 
La coop�ration entre deux partenaires techniquement �gaux dans un dynamisme purement public est 
consid�r�e comme un service �tatique invoquant une responsabilit� purement �tatique. RIAD F., op. cit., 
R.C.A.D.I. 1963, Vol. III, p. 641 ; BURDEAU G., op. cit., in M�langes Paul REUTER, p. 118.
315 () MAYER P., Droit international priv�, 6�me �d. Montchrestien, Paris, 1998, pp. 543 et s, n� 
843 ; VERHOVEN Joe, op. cit., in ‘le contrat �conomique international’, P�done, Paris, 1975, sp�c. p. 
120.
316 () Cf. MAYER P., op. cit., supra, 6e �d. ns� 1043-1059.
317 () Dans certains cas, la justice fran�aise combine les deux modalit�s, Cf. ibid., , pp. 651-664 ; 
MOUSSERN J.M. et autres, Droit du commerce international : Droit international de l’entreprise, Paris, 
1996, pp. 27-28 ; SIDIBE Fod�-Flamoussa, Les enjeux de la qualification dans le contentieux des actes 
d’investissement international, th�se, Nice, 1995, pp. 35 et s.
318 () Les juges ont s�questr� les biens ennemis ou approuv� la solidarit� et la protection des biens 
des nationaux � l’�tranger. MAYER P., op. cit., supra, 6�me �d. Montchrestien, Paris, 1998, n� 1050, pp. 
656 et s ; SIDIBE F.F., op. cit., supra, pp. 38 et s ; MOUSSERN J.M., (et alii.), Droit du commerce 
international…., op. cit., Paris, 1996, pp. 29 et s.



69

d�cisionnel, de l’importance de ses activit�s, de la d�tention majoritaire des actions ou 

du capital. La position minoritaire n’est pas un crit�re fiable en raison de l’effectivit� du 

r�le exerc� et de la subordination technique du cocontractant local (319). L’entit� est

suppos�e �trang�re si l’on fait abstraction de son lieu d’immatriculation ou de son si�ge 

social. Le juge peut appliquer la nationalit� des �tats d’accueil comme �tant celle du 

lieu d’enregistrement ou celle de leur centre administratif. Il doit �galement prendre en 

consid�ration la nationalit� des op�rateurs �trangers exer�ant des activit�s 

�conomiquement importantes. Dans les secteurs sp�cifiques, les op�rateurs �tatiques 

d�tiennent le contr�le et l’administration des entit�s cr��es et refusent la qualit� 

d’�tranger � toute activit� li�e � leur programme de d�veloppement (320).

63. La notion de contr�le suscite des objections. Les liens �conomiques et juridiques 

cr��s avec le lieu du si�ge social ou de l’immatriculation sont sup�rieurs � ceux du lieu 

de contr�le ou d’administration. Selon M. Mayer, ce crit�re est une menace pour la 

s�curit� juridique des transactions. Ce n’est pas parce que la soci�t� est ressortissante 

d’un �tat ennemi qu’elle doit faire l’objet d’une s�questration. La nationalit� ne devrait 

pas �tre concern�e par une telle notion (contr�le) (321). Les critiques indiqu�es n’ont pas 

atteint les partisans de cette conception. En mati�re de nationalit� d’investissement, on a 

soulign� que l’importance de ce crit�re n’est plus � d�montrer. Son efficacit� prouv�e 

durant ‘son �ge d’or’ �voque la gravit� de ce secteur et ‘son fantastique essor’ (322). Les 

objections argument�es ne dissimulent pas l’application de ce crit�re par plusieurs 

jugements. Le contr�le est l�gislativement adopt� pour d�terminer les conditions 

juridiques de l’investissement. La loi fran�aise admet l’extran�it� de tout apport op�r� 

par des non-r�sidents du pays ou par des soci�t�s sous-contr�le �tranger… (323). Les 

nouveaux codes d’investissement rendent ce crit�re d�cisif afin de localiser leurs 

grandes op�rations (324). Pour �tendre son domaine d’application, le C.I.R.D.I. consid�re 

‘�trang�re’ la soci�t� qui � fait l’objet d’un contr�le �tranger � (325). De m�me, pour 

b�n�ficier de l’Agence Multilat�rale des Garanties d’Investissement (A.M.G.I.), il faut 

319 () SIDIBE F.F., op. cit., supra, th�se, Nice, 1995, p. 41 ; SAYED- SAYD-KASSEM A., 
Entreprise multinationale, concurrence et puissance publique, th�se, Rennes, 1980, pp. 50-52.
320 () MAYER P., Droit international priv�, op. cit., ns� 1050-51, p. 657.
321 () Ibid., pp. 664-665.
322 () SIDIBE F.F., th�se pr�cit�e, Nice, 1995, p. 41.
323 () Cf. ibid., p. 38.
324 () Les lois �gyptiennes sur les investissements arabes et �trangers et la loi du p�trole imposent la 
participation majoritaire des personnes nationales en vue de la d�tention du contr�le et de 
l’administration.
325 () Article 25, alin�a 2 de la Convention de Washington, 1965.
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en outre que l’op�ration r�alis�e sur un territoire d�termin� soit dirig�e par une soci�t� 

r�sidant dans un autre �tat signataire ou majoritairement d�tenue par cet �tat ou un de 

ses nationaux (326).

64. Pour contrebalancer leur position, les adeptes de cette notion ripostent contre les 

pr�tendus inconv�nients. Les concepts � d’ins�curit� juridique � ou � d’invalidit� 

d’�tablir une norme sur un fait �conomique � sont � erron�s �. La r�alit� de cette 

critique n’a pr�valu qu’un quart de si�cle. Tout le reste prouve l’applicabilit� de ce 

crit�re et son ad�quation. Cette cat�gorie juridique est donc loin d’�tre an�antie. Le 

d�fenseur de cette th�se d�voile les critiques oppos�es en la qualifiant d’� id�ologie 

transparente au service de d�tenteurs de capitaux soucieux de prosp�rer discr�tement 

dans l’ombre m�taphysique d’une analyse formelle peu argument�e � (327). Il trace 

finalement l’�tendue de ce crit�re en consid�rant comme ‘�trang�re’ : 

- Toute entreprise du droit local totalement ou majoritairement contr�l�e de 

l’�tranger, 

- Toute soci�t� de personnes (en nom collectif ou commandit� simple) dont la 

plupart des associ�s ou des commanditaires sont de nationalit� �trang�re, 

- Toute soci�t� de capitaux, dont l’administration et le contr�le d�pendent d’un 

nombre suffisant d’actions, 

- Toute soci�t� anonyme � capital d�tenu majoritairement par la partie �trang�re, 

qui a des si�ges au conseil paritaire et des droits de vote � l’assembl�e des 

actionnaires. En revanche, la soci�t� d’�conomie mixte, dont le capital est 

autochtone, n’est qu’une soci�t� nationale de l’�tat h�te d’investissement (328), 

- Toute entit� minoritairement �trang�re, si l’apport technique (know-how) est 

indispensable � l’investissement (329) et toute op�ration contr�l�e par les 

bailleurs de fonds �trangers (330). 

65. Malgr� ces arguments, le crit�re de contr�le ne re�oit pas l’approbation de la 

juridiction (331). Dans l’arr�t ‘Barcelone-Traction’, la Cour Internationale de Justice a 

326 () (Art., 13/a de la Convention de l’A.M.G.I) TOUSCOZ J., � L’Agence Multilat�ral sur les 
Garanties des Investissements, A.M.G.I. �, Dr. Prat. Com. Int., 1987, pp. 311 et s
327 () SIDIBE F.F., op. cit., th�se, Nice, 1995, pp. 42-43.
328 () Ibid., pp. 53-55.
329 () Cf. ibid., pp. 44-46.
330 () Cf. ibid., pp. 51-53.
331 () Il n’en est pas toujours ainsi. Dans une affaire r�cente, le Conseil d’�tat libanais a fait 
application de ce crit�re pour admettre l’extran�it� d’une soci�t� si�geant au Liban. Les faits de l’affaire 
sont cit�s pr�c�demment (v. Chapitre pr�liminaire, section 1, sous-section 1). Pr�cisons cependant que la 
partie fran�aise a revendiqu� son extran�it� pour affirmer la validit� de l’arbitrabilit� du litige, au 
d�triment de la comp�tence de la justice libanaise. Sur cette revendication, le Conseil d’�tat s’est r�f�r� 
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opt� pour l’application d’une combinaison de crit�res (si�ge social et incorporation) ; 

solution politique qualifi�e ‘d’�quit� du moment’ pour conseiller les int�r�ts 

contradictoires du Nord et du Sud, pr�server la paix internationale et �viter le recours � 

la protection diplomatique (332). En r�duisant la diversit� en mati�re de nationalit� des 

soci�t�s, l’application de cette combinaison est caract�ris�e d’ad�quation. Elle est 

largement admise dans la justice fran�aise. La Cour de Cassation a �tabli qu’une 

entreprise ayant son si�ge social, ses principaux �tablissements, ses centres de direction 

et d’exploitation en France ne peut �tre qualifi�e que de soci�t� fran�aise (333).

66. En revanche, les sentences arbitrales CIRDI font de ce crit�re l’�l�ment leur 

permettant de r�gler les diff�rends. Dans l’affaire Kl�ckner, la question pos�e �tait celle 

de l’�tendue de la comp�tence du CIRDI au consortium (soci�t� mixte SOCAME), cr�� 

pour r�aliser un march� de grande installation (334). L’op�rateur allemand, alors 

d�fendeur, souhaitait cet �largissement. Il s’est bas� sur l’article 21 de la Convention 

d’�tablissement (23 juin 1973) entre le  Cameroun et la soci�t� SOCAME et sur les 

articles 22 du Protocole d’accord du 4 d�cembre 1971 (335) et 18 du contrat de livraison 

(336). L’op�rateur camerounais (demandeur) a contest� cet argument. Conform�ment � 

l’article 46 de la Convention du CIRDI, il y avait un d�faut de consentement des 

contractants. La SOCAME n’est pas ressortissante d’un autre �tat mais est bien une 

soci�t� locale du droit camerounais figurant au Registre du Commerce de Douala. Pour 

trancher cette question, le tribunal a pr�cis� que le consentement des parties est la 

principale condition � sa comp�tence. Par principe, le pouvoir du Centre ne peut 

s’�tendre � une personne morale poss�dant la nationalit� de l’�tat partie au diff�rend. 

au trait� franco-libanais d’encouragement et de protection d’investissement. Conform�ment � son article 
2, il a d�cid� que : � la majorit� des actions de la soci�t� libanaise FTML, en faveur de laquelle le contrat 
a �t� c�d�, est la propri�t� de la soci�t� fran�aise FTML. Ceci signifie que la soci�t� libanaise est 
contr�l�e par la soci�t� fran�aise, au moins ‘indirectement’. D’o� il s'ensuit qu’il convient d’appliquer la 
convention (libano-fran�aise) au pr�sent diff�rend �. Par ces motifs, d�cida-t-il � que le litige survenu 
entre les parties est soumis � l’arbitrage dont le m�canisme est d�crit par la Convention (arbitrage de la 
CNUDCI) �, C.E. libanais, 17 juillet 2001, l’�tat libanais c./ la soci�t� FTML (Cellis) SARL et autres, 
Rev. Arb., 2001, sp�c. p. 866, note SFEIR-SLIM Marie et Hadi SLIM ; QUILLER�-MAZOUB fabienne, 
� L’arbitrage international dans les litiges relatifs aux contrats administratifs au Liban : une interdiction 
de principe et des exceptions (commentaire des deux arr�ts du Conseil d’�tat libanais du 17 juillet 
2001) �, Clunet, 2003, n� 2, pp. 225 et s.
332 () Arr�t Barcelone-Traction du 5 f�vrier 1970, Cour Internationale de Justice, Rec. C.I.J.
333 () MAYER P., op. cit., 6�me �d. Montchrestien, Paris, 1998, n� 1049, p. 655.
334 () Il s’agit d’un march� cl� en main conclu pour la construction d’une usine d’engrais, auquel 
nous nous sommes souvent r�f�r�s.
335 () �tablissant la comp�tence du CIRDI, La sentence Kl�ckner c./ le Cameroun, Clunet, 1984, pp. 
409 et s., sp�c. 416-417.
336 () Selon lequel � le gouvernement assure KL�CKNER d’un examen bienveillant du dossier qui 
sera pr�sent� en vue d’obtenir les avantages indispensables au fonctionnement de la soci�t�, dans le 
cadre de la loi n� 64/LF du 6 avril 1964 et du Trait� de Brazzaville �, Cf. ibid., pp. 411 et s.



72

Cependant, aux fins de la pr�sente Convention, est consid�r�e comme ressortissante 

d’un autre �tat contractant, toute personne constitu�e dans l’�tat h�te mais sous 

� contr�le exerc� sur elle par les int�r�ts �trangers � (art. 25). En cons�quence, 

r�affirme le CIRDI, ‘une personne morale ayant la nationalit� de l’�tat partie au 

diff�rend peut �tre partie aux proc�dures �tablies si l’�tat accepte de la consid�rer 

comme ressortissante d’un autre �tat contractant’. Cet agr�ment conf�re � la personne 

morale une sorte de nationalit� subsidiaire, fonctionnelle, aux seules fins 

juridictionnelles. Dans les faits de l’esp�ce, la SOCAME �tait, conform�ment au 

Protocole d’accord (337), une soci�t� de droit camerounais. Mais elle �tait �galement 

soumise au contr�le majoritaire des int�r�ts �trangers. Le tribunal soustrait sa 

comp�tence de l’exercice du contr�le �tranger, du consentement sur l’arbitrage CIRDI

et de l’article 21 de la Convention d’�tablissement (338).

67. Dans la sentence Litco c./Lib�ria, l’objet �tait le d�dommagement pour violation 

�tatique de la concession foresti�re du 12 mai 1970. Le C.I.R.D.I. a d� au pr�alable se 

prononcer sur sa propre comp�tence. Il devait d�terminer si le Lib�ria a accept� de 

traiter Litco comme ressortissant fran�ais en raison du contr�le exerc� sur la soci�t�. 

Cette exigence a soulev� certaines questions : � Doit-il y avoir une relation causale 

entre le contr�le effectif et l’accord ? Dans l’affirmative, comment peut-on le prouver ? 

Quelle sorte d’accord explicite ou implicite est exig� ? Quels sont les faits susceptibles 

de l’�tablir ? �. Pour y r�pondre, la sentence a pr�cis� qu’immatricul�e au Lib�ria lors 

de la conclusion du march�, Litco �tait int�gralement d�tenue par des fran�ais. Il a 

ensuite affirm� que l’existence d’un contr�le �tranger sur la soci�t� affirme, faute de 

preuve contraire, son extran�it� : � il n’existe aucune autre indication que l’accord de 

traiter Litco comme ressortissant fran�ais ait eu une autre cause que le fait qu’elle ait 

�t� sous contr�le fran�ais �. L’insertion par les adversaires de clauses d’arbitrage 

CIRDI constitue le consentement de la traiter comme ressortissante d’un autre �tat 

contractant : � lorsqu’un �tat contractant signe une Convention d’investissement 

contenant une clause d’arbitrage CIRDI avec une personne morale sous contr�le 

�tranger de m�me nationalit� que lui et qu’il le fait sachant que le pr�sent contrat est 

soumis � la comp�tence du CIRDI, s’il accepte de traiter cette soci�t� comme 

ressortissant d’un autre �tat contractant. Il en est de m�me si le Droit de l’�tat 

337 () Stipulant que � Kl�ckner et ses partenaires europ�ens devront souscrire 51 % du capital de la 
SOCAME �, Cf. ibid., p. 412.
338 () Cf. Ibidem
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contractant exige que l’investisseur �tranger �tablisse une soci�t� du droit local pour 

r�aliser l’investissement � (339). Pour ces raisons, les arbitres ont subs�quemment 

pr�cis� que sa comp�tence se limitait au litige opposant Lib�ria et Litco, � d�faut de 

preuve d’accord ou de signature de clause d’arbitrage CIRDI, �cartant ainsi sa filiale 

Llic qui a une personnalit� juridique distincte. 

68. Au cours de l’Affaire Soabi c./ le S�n�gal (340), l’entreprise Africaine des B�tons 

Industriels, soci�t� de droit s�n�galais, contr�l�e par des int�r�ts �trangers, a saisi le 

CIRDI d’une requ�te en indemnisation suite � la r�siliation de deux march�s (341). Le 

gouvernement s�n�galais s’est oppos� � cette demande, soulevant l’incomp�tence du 

CIRDI. Les motifs �voqu�s ont �t� les suivants : contr�l�e par une soci�t� de droit 

panam�en, la Soabi ne remplissait pas la condition de nationalit� requise par l’article 

25/2/b de la Convention de Washington (1965). De plus, le S�n�gal n’avait pas 

initialement admis cette comp�tence dans les accords litigieux. La sentence CIRDI a 

jug� que la Soabi �tait sous supervision �trang�re. Filiale de la soci�t� panam�enne, elle 

�tait indirectement contr�l�e par les ressortissants (belges, fran�ais et suisses) 

actionnaires de sa maison-m�re. Ce fait suffisait � satisfaire l’article 25/2/b consid�rant 

comme ressortissante d’un autre �tat cocontractant, l’entit� contr�l�e par des int�r�ts 

�trangers. Ces affaires d�montrent que le contr�le, objet de r�ticence des tribunaux 

�tatiques, est un instrument clair pour la comp�tence du CIRDI, institution 

excellemment sollicit�e pour le r�glement des diff�rends li�s aux investissements 

�trangers.

Sous-section II
Environnement international et am�nagement de la souverainet� 

nationale

69. Depuis toujours, les sujets d’un souverain sont soumis � son autorit�, m�me s’ils 

r�sident � l’�tranger (souverainet� ‘ratione personae’). Dans l’�tat de police et, sauf 

garantie contre les exc�s de pouvoir, les r�sidents �taient priv�s de recours contre les 

339 () Sentence du CIRDI, Liberian Easteran Timber Corporation (LITCO) c./ Gouvernement de la 
R�publique du Lib�ria, Clunet, 1988, pp.167-188, sp�c., pp. 168-169, note, GAILLARD E.
340 () GAILLARD E., � Centre international pour le r�glement des diff�rends relatifs aux 
investissements �, Clunet, 1990, pp. 191 et s., sp�c. 193.
341 () Il s’agit de contrats de construction de 15000 unit�s de logement et d’une usine de 
pr�fabrication d’�l�ments en b�ton industriel…
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autorit�s (342) et les �trangers de passage n’�taient pas �pargn�s. Le souverain pouvait 

soit leur refuser sa reconnaissance, soit leur accorder certaines facilit�s. La d�limitation 

des fronti�res a impliqu� le recours � une souverainet� exclusive sur les personnes et les 

biens �trangers. Ceux-ci doivent se soumettre aux pouvoirs de l’�tat o� ils se trouvent

(souveraineté ‘ratione-territoriae). Concept politique, la souverainet� n’est pas 

coextensive au droit que son empire ne commence � r�gner que l� o� cesse de r�gner le 

souverain. Elle est suppos�e absolue car son auteur est par d�finition celui qui juge tous 

les autres sans �tre jug� par aucun. La coexistence de plusieurs souverainet�s n’est 

possible que moyennant des concessions. Lorsqu’elles y renoncent, elles acceptent la 

diplomatie ou l’arbitrage, en cons�quence d’un accord commun. On peut d�duire de 

cette introduction que la souverainet� absolue est inexistante en pr�sence de plusieurs 

souverains. Ceux-ci doivent renoncer mutuellement � la pleine puissance pour pr�server 

la paix et concilier leurs int�r�ts par d’autres moyens. Le droit intervient donc pour 

dessiner les fronti�res de la souverainet� de chaque �tat. Les �volutions des si�cles 

derniers l’ont men� � appliquer, par courtoisie, des Droits �trangers ou � ex�cuter les 

d�cisions des autres autorit�s. Des r�gles de conflits de lois et de juridictions ont vu le 

jour, �laborant la nouvelle branche du droit international priv�. Les flux 

d’investissements et la r�volution de t�l�communications ont modifi� ces id�es. Les 

investisseurs qui subissent des dommages � l’�tranger b�n�ficient de la protection de 

leur souverain. Celui-ci doit prendre des mesures de repr�sailles incitant l’�tat d’accueil 

� r�parer les torts caus�s (343). La souverainet� sur les biens �trangers �tait absolue ; la 

voie de protection diplomatique �tait la seule ouverte pour trancher ces conflits (344). Il 

�tait difficilement acceptable qu’un arbitre vienne trancher les diff�rends entre un 

souverain et un �tranger. Qu’il soit ou non �conomiquement fort, le souverain a soulevé 

des difficult�s li�es � la comp�tence de son juge et � l’application des lois qu’il a 

�dict�es (345). C’est l’immunit� de juridiction et d’ex�cution qui a permis � l’�tat la 

soustraction aux juges �trangers et aux d�cisions �trang�res rendues contre lui. 

Cependant, son vouloir d’�tre juge et partie est progressivement mise en cause au nom 

de principes comme celui du d�ni de justice et de la l�galit�. Les �tats se doivent 

342 () SIORAT Lucien, Les limitations apport�es � la souverainet� des �tats par la Convention pour 
le R�glement des Diff�rends relatifs aux Investissements Priv�s Internationaux, in ‘investissement 
�trangers et arbitrage entre �tats et personnes priv�es’ ; La Convention BIRD du 18 Mars 1965, Paris, 
1969, pp. 59 et s., sp�c. pp. 64-65.
343 () Cf. ibidem.
344 () Cf. ibid., p. 66.
345 () Cf. ibid., pp. 62-63.
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d�sormais coop�rer pour garantir l’effectivit� des jugements prononc�s et assurer la 

force de la chose jug�e (346). Afin de pr�server leurs relations, ils ont abandonn� la 

protection diplomatique, sous r�serve d’acceptation de l’arbitrabilit�. Les �tats parties 

au conflit renoncent � la comp�tence de leurs tribunaux au profit d’une justice �trang�re 

ou d’un arbitrage ad-hoc, voire institutionnalis� (347). Ces �volutions ont rev�tu une 

nouvelle dimension depuis la cons�cration des efforts inter�tatiques � l’encouragement 

et � la promotion des flux d’investissements �trangers. Ils ont inscrit ces op�rations dans 

un climat international caract�ris� autant par le multilat�ralisme et la mondialisation

que par le bilat�ralisme et la r�gionalisation qui se placent en faveur d’une souverainet� 

am�nag�e. Il faut alors traiter ces ph�nom�nes afin de mesurer la sp�cificit� des 

march�s publics internationaux et le climat li� � leur nature et � la pr�sence 

d’investisseurs �trangers.

I / Mondialisation et coopération multilatérale
70. L’�mergence de nouveaux acteurs sur la sc�ne internationale (348), les �volutions 

technologique et industrielle, la confrontation du monde aux probl�mes similaires 

(�nergie, eau, produits alimentaires, pollution de l’environnement, terrorisme 

intercontinental) ont intensifi� les efforts de coop�ration multilat�rale. En effet, depuis 

la Charte de La Havane (1947), l’O.N.U. œuvre pour un �quilibre politico-juridique et 

un d�veloppement �conomico-commercial. Des r�solutions aussi c�l�bres et 

importantes sur la souverainet� des �tats sur leurs ressources (r�solutions de 1803 

[XVII] 1962 (349) et 3281 [XXIX] de 1974 (350) furent adopt�es par l’Assembl�e

346 () Cf. ibid., pp. 68-69-70 et 74.
347 () Cf. ibid., pp. 71-72.
348 () Organisations internationales, inter ou non gouvernementales, soci�t�s multinationales et 
collectivit�s  territoriales … 
349 () La r�solution 1803 du 14 d�cembre 1962 a confirm� la souverainet� � permanente et 
inali�nable � des �tats sur leurs ressources naturelles selon laquelle : � le droit de la souverainet� 
permanente des peuples et des nations sur leurs richesses et leurs ressources naturelles doit s’exercer 
dans l’int�r�t du d�veloppement national et du bien-�tre des populations de l'�tat int�ress�. La 
prospection, la mise en valeur et la disposition de ces ressources ainsi que l’importation des capitaux 
�trangers n�cessaires � ces fins devraient �tre conformes aux r�gles et conditions nationales �. GEORGE 
ELIN, Le principe de la souverainet� sur les ressources nationales…, op. cit., supra, R.C.A.D.I., T. 149, 
Vol. 1, 1976, sp�c. p. 9.
350 () Il s’agit de la charte des droits et devoirs �conomiques des �tats, adopt�e en date du 12 
d�cembre 1974, dont les fondements sont les suivants :  

- Chaque �tat �dicte et exerce librement une souverainet� enti�re et permanente sur 
toutes ses richesses, ressources naturelles et activit�s �conomiques, y compris la possession, le droit d’en 
utiliser et d'en disposer, 

- Chaque �tat a le droit de r�glementer les investissements �trangers dans les limites de 
sa juridiction nationale et d'exercer sur eux, son autorit� en conformit� avec ses lois et r�glements, 
conform�ment � ses priorit�s et objectifs nationaux. Aucun �tat ne sera contraint d'accorder de traitement 
privil�gi� � des investissements �trangers, 
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G�n�rale. Consid�r�es comme le reflet d’un nouvel ordre �conomique (351), ces 

r�solutions expriment actuellement une certaine ‘l�gende’ ou ‘nostalgie’ aux yeux de la 

doctrine occidentale. Ces normes ont encourag� aux c�l�bres nationalisations des grands 

projets pass�s avec les entreprises transnationales. Ces agissements ont provoqu� le 

ralentissement des flux d’investissements, causant des effets n�fastes sur l’�conomie des 

�tats d�velopp�s et du Nouveau Monde Industriel. Face � cette pression grandissante, 

les �tats, jusqu’alors trop protectionnistes, ont adopt� diverses politiques 

d’encouragement d’investissements et ont pass� un bon nombre de conventions 

multilat�rales. Citons, � titre indicatif, la Convention de Washington (1965) sur le 

C.I.R.D.I., l’Accord g�n�ral sur les tarifs et le commerce (GATT)(352), les conventions 

du Lom� (353), la d�claration et les d�cisions de l’Organisation de Coop�ration et de 

D�veloppement �conomiques (OCDE) sur l’Investissement International et les 

Entreprises Multinationales (354). Mentionnons �galement la Convention de S�oul 

(1985) cr�ant l’Agence Multilat�rale sur les Garanties d’Investissements (A.M.G.I.) 

(355), les Directives de la Banque Mondiale et du Fond Mon�taire International (F.M.I.). 

- Chaque �tat a le droit de r�glementer et de surveiller les activit�s des soci�t�s 
transnationales dans les limites de sa juridiction nationale et de prendre des mesures pour veiller � ce que 
ces activit�s soient conformes aux lois, r�gles et r�glements ainsi qu’� ses politiques �conomique et 
sociale, 

- Les soci�t�s transnationales n'interviendront pas dans les affaires int�rieures d'un �tat 
h�te. Chaque �tat devrait, compte d�ment tenu de ses droits souverains, coop�rer avec les autres �tats 
(dans l’exercice du droit �nonc�), 

- Chaque �tat a le droit �de nationaliser, d’exproprier ou de transf�rer la propri�t� des 
biens �trangers, auquel cas il devrait verser une indemnit� ad�quate, compte tenu de ses lois et r�glements 
et de toutes les circonstances qu'il juge pertinentes (Art. 2/2 )…� ; G. FEUER, � R�flexions sur la Charte 
des droits et devoirs �conomiques des �tats �, Rev. G�n. Dr. Int. Pub., 1976, pp. 273 et s ; M. 
VIRALLY., � La Charte des droits et devoirs �conomiques des �tats �, A.F.D.I., 1976, pp. 57 et s. ; 
VADCAR C., � Droit d’investissement … �, op. cit., Juris-Classeur Dr. Int., 1999, Fasc. 565-54, p. 8,  n� 
54.
351 () M. SALEM, � Vers un nouvel ordre �conomique international. � propos de la 6�me session 
extraordinaire des Nations-Unies �, Clunet, 1975, pp. 753 et s.
352 () Le GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), fut sign� en 1974 pour harmoniser les 
politiques douani�res des parties signataires.
353 () Les articles 243 et 244 de Lom� III pr�voient que les parties contractantes prot�gent leurs 
investissements sur leurs territoires respectifs et, dans ce contexte, concluent des accords de promotion et 
de protection ; JUILLARD P., � Le syst�me conjoint de garantie des investissements de la Convention de 
Lom� III : vers l’enlisement �, A.F.D.I., 1987, pp. 589 et s ; VADCAR C., � Le projet d’Accord 
multilat�ral sur l’investissement : probl�matique de l’adh�sion des pays du Sud �, Clunet, 1998, p. 11.
354 () Cette d�claration contient des dispositions visant � am�liorer le climat d’investissement 
international et � accro�tre la confiance entre �tats et soci�t�s multinationales. Le nouveau texte de 
l’OCDE (la d�claration) recommande aux �tats membres un certain nombre de devoirs vis-�-vis des 
entreprises multinationales appartenant � d’autres �tats membres, et notamment un devoir de non-
discrimination, sauf pour des raisons li�es au maintien de l’ordre public, � la protection des int�r�ts 
publics et � la s�curit� internationale ; VADCAR C., op. cit., �d. J.-C., (Droit international), 1999, Fasc. 
565-54, p. 8, n� 27.
355 () Infra Titre II, chapitre I, section 2, sous-section 1.
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Adopt�e � la 26�me session de la C.N.U.D.CI. (356), la loi type sur la passation des 

march�s publics est un guide qui envisage de s’incorporer aux lois nationales (357). 

Enfin, conclu lors des n�gociations d’Uruguay Round (358), l’Accord sur les March�s 

Publics (A.M.P.) est une �volution remarquable par ses r�gles concernant la 

lib�ralisation des �changes et la non-discrimination. 

71. De toute �vidence, les instruments esquiss�s inscrivent les march�s �tudi�s dans 

un climat multilat�ral, pr�voyant une r�glementation conjointe aux normes r�gionales 

ou nationales. Les M.P.I. sont alors � propices aux textes d’accompagnement de toutes 

sortes �. La port�e juridique de ces textes et leur effectivit� ne sont pas acquises. Leur 

valeur normative est douteuse d’autant plus que leur position � l’�gard de la 

souverainet� d’�tat est ambigu� sinon trompeuse. Selon, une �valuation de l’UNCTAD, 

soixante-douze instruments multilat�raux conclus ou adopt�s entre 1948 et 1996 n’ont 

eu aucune port�e juridique obligatoire : leur aspect est celui de simples r�solutions 

d’organisations inter ou non gouvernementales (359). La d�claration et les d�cisions de 

l’OCDE ne sont que des recommandations : � le respect des principes directeurs est 

volontaire et ne constitue pas une obligation susceptible d’�tre sanctionn�e 

juridiquement � (360).

72. Les controverses sur la valeur juridique de ces normes ont souvent �t� expos� 

devant les arbitres � cause des revendications de la souverainet� �tatique sur les 

ressources naturelles (361). Dans la sentence Liamco c./ La Libye, l’arbitre unique a 

affirm� que � lesdites r�solutions ne sont pas une source unanime du droit � (362). De 

m�me, l’arbitre de l’affaire Texaco-Calasiatic a reconnu leur appartenance � la 

356 () Commission des Nations Unies pour le Droit du Commerce International qui rel�ve de 
l’Organisation de Coop�ration et de D�veloppement �conomique (OCDE).
357 () BRECHON-MOULENES Ch., � March�s publics �, op. cit., R�p. Int. Dalloz, p. 7, ns� 26 et 
27 ; CAREAU Dominique, � Investissements �, R�pertoire Dalloz, (Droit International), 1998, p. 4, n� 9.
358 () Il s’agit de l’Accord de Marrakech du 15 avril 1994 sur l’Organisation Mondiale du 
Commerce (O.M.C.). Cette Convention est entr�e en vigueur le 1e janvier 1996. Elle a �t� sign�e par 
l’Union Europ�enne et les �tats-Unis, le Canada, le Japon, Isra�l, la Cor�e du Sud, la Norv�ge et la 
Suisse, auxquels se sont r�cemment ajout�s Aruba, Singapour, Hongkong et le Liechtenstein ; Journal 
Officiel (fran�ais), 26 Novembre 1995, Infra, Titre II, Chapitre I, Section 1, sous-section 1.
359 () Cinq d’entre elles n’avaient jamais re�u de sanction du droit positif comme la Charte de La 
Havane ou le Code de l’O.N.U. sur les entreprises multinationales ; CAREAU D., � Investissements �, 
op. cit., r�p. Dalloz, Dr. Int, 1998, p.11, n�53.
360 () VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, (Droit international), 1999, Fasc. 565-54, p. 8.
361 () Sur cette controverse, v. COLIN Jean-Pierre, Le principe de souverainet� des �tats sur leurs 
ressources naturelles, L.G.D.J., Paris, 1980, pp. 303-304.
362 () M�me s’il ajouta qu’elles � sont du moins la preuve de la tendance dominante r�cente de 
l’opinion internationale concernant le droit de souverainet� des �tats sur leurs ressources naturelles, et 
que ledit droit est toujours assujetti au respect  des accords contractuels �, Sentence de l’Aramco c./ le 
Gouvernement Libyen, Rev. Arb., 1980, sp�c. p. 157.
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cat�gorie des normes de ‘jus-cogens’, � principe supr�me justifiant les nationalisations

� (363). N�anmoins, il a imm�diatement restreint leur valeur. Selon lui, le principe de la 

souverainet� sur les ressources naturelles � ne pourrait l�gitimer des mesures de 

nationalisation ou, du moins pas n�cessairement, la port�e d’une concession � (364). 

Cette situation n’est pas d�courageante car la mondialisation des accords 

d’investissements est en bonne voie depuis l’entr�e en vigueur du nouvel Accord sur les 

march�s publics de l’Organisation Mondiale du Commerce (365). Selon l’estimation de 

la CNUCED, 38 instruments multilat�raux connaissent la sanction du droit positif et 

rev�tent la forme de trait� ou de convention (366). De la sorte, il doit y avoir une 

compatibilit� entre ces textes et les normes concurrentes. La loi type, qui pr�ne la 

sup�riorit� des dispositions ou accords souscrits par l’�tat, s’oppose � la l�gislation 

externe et s’impose aux sources nationales contraires (367). Il va de soi que les 

r�solutions 1803 et 3281 ne sont pas les seules plac�es en faveur de la souverainet� ou 

de son exercice � l’�gard des investisseurs �trangers. La d�claration et les d�cisions de 

l’OCDE octroient aux �tats adh�rents le pouvoir d’appliquer � aux entreprises 

�trang�res op�rants sur leurs territoires, un r�gime r�sultant de leurs lois, 

r�glementations et pratiques administratives nationales �. Elles reconnaissent 

�galement � la n�cessit� de tenir d�ment compte des int�r�ts des pays membres �, � des 

objectifs et des priorit�s des pays h�tes en mati�re de d�veloppement �conomique et 

social �. Ces directives engagent les op�rateurs �trangers � informer � les autorit�s 

locales sur l’entreprise, ses activit�s, ses finances et ses r�sultats � et à s’abstenir � de 

toute ing�rence indue dans les activit�s politiques locales, de verser ill�galement des 

contributions � des candidats � des charges publiques, � des partis ou organisations 

politiques ou � des fonctionnaires � (368). De m�me, l’Accord Multilat�ral sur 

l’Investissement (A.M.I.) n’affecte en rien la souverainet� d’�tat sur l’investissement 

363 () Sentence arbitrale de Texaco-Calasiatic, Clunet, 1977, p. 373, n� 76.
364 () L’arbitre pr�cisa encore que � la notion de souverainet� permanente est parfaitement 
conciliable avec la conclusion par l'�tat d’actes contractuels qui lui laissent le contr�le sur les activit�s 
de son cocontractant (...). Le contrat qu’il conclu avec une entreprise priv�e ne s'analyse pas en une 
ali�nation de cette souverainet�, mais comme une limitation, d'ailleurs partielle et limit�e dans le temps, 
de son exercice... �, sentence pr�cit�e, Clunet, 1977, pp. 373 et s., ns� 95 et 96. 
365 () Commission Europ�enne, Livre vert sur les march�s publics (COM. 961 583/4, 26 nov. 1996, 
point 6).
366 () D. CAREAU, op. cit., R�p. Dalloz, 1998, p. 11,  n� 53.
367 () Art. 3 de la Loi Type pr�cit�e.
368 () VADCAR C., op. cit., �d. J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-54, ns� 38-39.
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�tranger. Une r�affirmation de ce principe (369), l’accord d’�tablissement ne heurte pas 

la comp�tence exclusive de l’�tat dans l’acceptation de l’investissement (370). Les 

garanties de l’A.M.I. n’ont pas fait l’objet d’un processus d’internationalisation. Cet 

accord exprime la volont� � des �tats souverains � de prot�ger efficacement les 

investisseurs �trangers et d’accro�tre les flux de capitaux vers les �tats en 

d�veloppement (371). Ainsi, un facteur essentiel pour la r�alisation de ce projet, la 

souverainet� d’�tat ne doit pas �tre l�s�e de la qu�te de son objectif.

73. Contrairement � ces textes qui soutiennent la souverainet�, il y en a d’autres, 

aussi multilat�raux, qui am�nagent son exercice. Il s’agit de l’intervention du Fond 

Mon�taire International dans la politique des �tats en d�veloppement, majoritairement 

endett�s. Soucieux de v�rifier leur soumission aux exigences de la mondialisation, le 

F.M.I. �met des directives les obligeant � respecter certaines r�glementations. M�me si 

cette institution financi�re ne s’implique qu’� la demande de l’�tat lui-m�me, son 

intervention touche le pouvoir l�gislatif des pays adh�rents. En effet, la crise 

d’endettement du Tiers-Monde impose le recours in�vitable de ces �tats au F.M.I. afin 

de prolonger la dur�e du remboursement ou de solliciter d’autres subventions (372). 

Ainsi, cet organe pose des restrictions � la souverainet� l�gislative de certains pays leur 

imposant la r�adaptation de leur politique �conomique et sociale, ce qui est une 

violation du principe de non-soumission d’aucun �tat � aucune autre autorit� (373). Cet 

infl�chissement de la souverainet� est cependant sp�cifique aux �tats en d�veloppement 

sur lesquels les Organes financiers imposent plus ais�ment leur volont�, difficilement 

oppos�e aux �tats d�velopp�s (374).

II / Régionalisme et conventions bilatérales
74. Les march�s publics internationaux s’inscrivent dans les priorit�s des 

groupements r�gionaux �tablis pour r�pondre aux exigences politiques, g�ographiques, 

369 () Cf. ibid., p. 8, n� 51 ; adde, son article, � Vers un accord multilat�ral sur l’investissement �, 
Clunet, 1996, pp. 7 et s. 
370 () JUILLARD P., � Investissements �, A.F.D.I. (XIII), 1996, pp. 838-844, sp�c. pp. 841 et s.
371 () VADCAR C., op. cit., supra, �d. J.-C. Dr. Int., 1999, fasc. 565-56, p. 26, n� 146.
372 () MOHAMED Salah M., � Mondialisation et souverainet� d’�tat �, J.D.I., 1996, pp. 611 et s., 
sp�c. p. 630-631.
373 () L’affirmation selon laquelle les �tats sont libres de refuser ou de souscrire les conditions du 
FMI ou de la B.M. n’est valable qu’en th�orie, car plus le moment de recourir � ces organes est diff�r�, 
plus la situation financi�re de l’�tat se d�grade et plus il s’expose � n�gocier sous des conditions 
draconiennes, Cf. ibid., p. 633.
374 () Cf. ibid., p. 649.
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�conomiques, voire culturelles (A). Ils sont l’apanage privil�gi� des trait�s bilat�raux, 

soucieux d’encourager et de prot�ger l’investissement international (B).

A) Le régionalisme, un soutien de la souveraineté au-delà du 
groupement

75. Estim�s insuffisants, les efforts multilat�raux sont compl�t�s par des rapports 

r�gionaux de nature institutionnelle (Ligue du monde arabe, Union Europ�enne) (375) ou

conventionnelle. Les six Continents connaissent ce ph�nom�ne. Divers accords 

concernent le Monde arabo-musulman (Accord sur l’investissement et la libre 

circulation des capitaux entre pays arabes [1970], Accord entre les �tats membres de 

l’Organisation de la Conf�rence Islamique sur la promotion, la protection et la 

garantie des investissements [1981] ). D’autres conventions sont pass�es entre les �tats 

africains : la Charte relative � un r�gime applicable aux entreprises industrielles 

multinationales dans la zone d’�changes pr�f�rentiels des �tats d’Afrique de l’Est et

d’Afrique australe [1990] ou le Trait� portant sur la cr�ation du March� Commun des 

�tats d’Afrique de l’Est et d’Afrique australe [1993]. Quelques uns impliquent les 

continents asiatique et am�ricain : l’Accord sur l’�tablissement d’un r�gime applicable 

aux entreprises des pays membres du CARICOM [1987], l’Accord de base sur les 

coentreprises industrielles des pays membres de VANASE [1987], l’Accord de libre 

�change Nord-am�ricain (ALENA) du 17 d�cembre 1992 (376), l’Acte final de la 

Conf�rence sur la Charte europ�enne de l’�nergie et le Trait� sur la Charte de 

l’�nergie (1994) (377). La derni�re cat�gorie �mane de l’Europe et/ou du Moyen-Orient : 

la Convention-cadre de Madrid [21 mai 1980] sur la coop�ration transfrontali�re entre 

375 () Ces institutions r�alisent des accords inter�tatiques (ex. Accord de l’Union �conomique des 
�tats de la Ligue arabe, 1969). Elles peuvent �dicter des r�gles juridiques, comme le fait actuellement la 
Communaut� Europ�enne ; ex. les Directives sur les march�s publics ns� 93/36, 93/37 et 93/38, 14 juin 
1993, J.O.C.E., n� L 1999 ao�t, sur les proc�dures de passation des march�s ; Directive n� 89/665, 21 
d�cembre 1989, J.O.C.E., n� L 395, 30 d�cembre 1989, Directive n� 92/13, 25 f�vr. 1992, Journal 
Officiel de la Communaut� Europ�enne, n� L 76, 23 mars 1992. Directive n� 92/50, 18 juin 1992, 
J.O.C.E.. 
376 () Cet accord a �t� sign� le 17 d�c. 1992 par les Pr�sidents du Canada, du Mexique et des �tats-
Unis d’Am�rique. Il s’agit d’un Accord de libre-�change (ALENA) mis en vigueur le 1e janvier 1994, 
MOHAMED S.M., op. cit., Clunet, 1996, sp�c. p. 647. 
377 () VADCAR C., op. cit., J.-C. Dr. Int., 1998, Fasc. 565-54, p. 8, n� 27.
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les collectivit�s territoriales de l’Europe occidentale (378) ; l’Accord du partenariat 

Euro-m�diterran�en (379). 

76. L'amplification du ph�nom�ne s’explique par le d�saccord sur une 

r�glementation commune des op�rations d’investissement. Ces march�s contiennent des 

normes sur la concurrence ou la non-discrimination (380) qui mettent en question la 

souverainet� interne. Sous cet angle, le r�gionalisme se constitue bel et bien facteur de 

son am�nagement. Les groupements r�gionaux obligent les �tats � conc�der une partie 

de leurs attributs afin de r�soudre les probl�mes auxquels leur nouvelle cr�ation serait 

confront�e. Les membres de l’union europ�enne mettent volontairement une partie de 

leur souverainet� au profit de cette communaut� (381). Dans ce contexte, on a pu 

affirmer que le classement de la souverainet� entre souverainet� partielle et 

souverainet� totale est affect�. Dans le monde d’aujourd’hui, les �tats ont besoin les 

uns des autres pour faire face � leurs contraintes et satisfaire leurs aspirations. Ainsi, on 

s’est demand� s’il y a effectivement une souverainet� ‘multilat�rale’ (382) ou 

‘supranationale’ (383) qui rel�ve de ces �volutions. Cette interpr�tation semble exag�r�e 

car la souverainet� �tatique est loin d’�tre pleinement condamn�e. Illustration de 

l’am�nagement de la souverainet�, la construction europ�enne souffre de paradoxes 

incontest�s entre ses membres � cause de leurs conflits d’int�r�ts. D’ailleurs, l’Accord 

de libre �change Nord Am�ricain qui pr�conise une int�gration �conomique 

progressive, permet � chaque �tat de pr�server ses pr�rogatives exorbitantes (384). Tout 

au plus, con�u comme �tant attentatoire � la souverainet� des �tats membres, le 

groupement ne l’est pas en r�alit�. Le r�gionalisme n’est pas un r�dacteur de la 

378 () SCHNEIDER Catherine, � La Souverainet� de l’�tat au carrefour du droit international et du 
droit administratif ; R�flexions sur les d�veloppements r�cents du droit transnational de l’action 
ext�rieure des collectivit�s infra �tatiques �, In M�langes Gustave PEISER, Paris, 1995, pp. 423-449, 
sp�c. 425.
379 () Isabelle THOMAS, Le Partenariat Euro-m�diterran�en, contribution au droit international du 
d�veloppement, th�se, Nice, 2001.
380 () Ex. Trait�s de Rome et de Maastricht qui contiennent des dispositions ayant une port�e plus 
large en mati�re d’admission et de traitement de l’investissement (concurrence, principe de la Nation la 
Plus Favoris�e…) ; VADCAR C., op. cit., �d.  J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-54, pp. 29-30, n� 153.
381 () � Les trait�s (communautaires) ne consacrent qu’un abandon partiel de la souverainet� des 
�tats membres �, HAMONIAUX Thomas, L’int�r�t g�n�ral et le juge communautaire, L.G.D.J., Paris, 
2001, p. 95. 
382 () AL-RASHIDI A., L’�volution du concept de souverainet� et les projets de coop�ration 
r�gionale, in ‘la reconstruction d’un espace d’�change : la m�diterran�e’ ; Dossier du CEDEG, 2000, le 
Caire, pp. 276-283 ; pour le m�me auteur, Modernisation des institutions arabes de coop�ration pour la 
construction d’un nouveau projet national arabe, communication pr�sent�e � la 10�me Conf�rence annuelle 
de politologie tenue au Caire du 7 au 9  d�cembre 1996, Centre de Recherches et d’�tudes Politiques de 
l’Universit� du Caire, pp. 5-6.
383 () MOHAMED S.M., op. cit., Clunet, 1996, sp�c. p. 662.
384 () Cf. ibid., p. 647.
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souverainet�. Bien au contraire, il est un renforcement de la souverainet� collective et 

individuelle de ses sujets. Expression de la volont� de coop�ration entre ses membres, le 

groupement entend contrebalancer une domination ext�rieure et consolider des liens 

int�rieurs. Il n’est donc pas incompatible avec la souverainet�. L’affectation du pouvoir 

des �tats membres est compens�e par le renforcement de leur capacit� � faire face � des 

probl�mes qu’ils n’auraient pas pu individuellement surmonter (385). Ces �tats ne c�dent

donc pas, mais ils conc�dent une partie de leurs attributs pour plus de r�confort ou de 

prosp�rit�. Lorsqu’il s’entretient avec/ou adh�re � d’autres sujets, l’�tat agit en raison 

ou au nom de son int�r�t. L’abandon partiel de la souverainet� au profit d’un 

groupement est � la foi un renforcement de celui-ci et de ses membres face aux �tats 

�trangers. Ainsi, � l’origine d’une souverainet� collective, le r�gionalisme a seulement 

am�nag� les donn�es rigides de la souverainet� absolue (386).

B) Le bilatéralisme, une atténuation de la souveraineté pour une 
meilleure protection

77. Si le r�gionalisme n’a pas v�ritablement affect� la souverainet�, les trait�s 

bilat�raux semblent avoir des r�percussions concr�tes sur son �tendue. Ces trait�s, 

abondants en quantit� et en qualit� (387), consistent � promouvoir et � prot�ger 

r�ciproquement les investissements projet�s par les ressortissants de chacun des �tats 

contractants sur le territoire de l’autre partie. Leur volume croissant illustre l’int�r�t 

attach� aux investissements et l’impuissance des accords plurilat�raux � pr�senter une 

v�ritable protection (388). Engagements proprement internationaux, ces accords 

instaurent des liens juridiques directs entre l’�tat de nationalit� de l’investisseur et celui 

de territorialit� de l’investissement. La violation de leurs dispositions peut engendrer la 

385 () AL-RASHIDI A., op. cit., in ‘la reconstruction d’un espace d’�change : la m�diterran�e’ ; 
Dossier du CEDEG, 2000, le Caire, pp. 276-283.
386 () Cf. ibidem. ; MOHAMED S. M., op. cit., Clunet, 1996, sp�c. pp. 660 et 642 ; EL-KOSHERI 
A.S., Le r�gime juridique du commerce avec les pays en voie de d�veloppement, R.C.A.D.I., 1968
(colloque), sp�c. p. 93 ; P. JUILLARD, � Le r�seau fran�ais des conventions bilat�rales d’investissement 
: � la recherche d’un droit perdu ? �, D.P.C.I., 1987, p. 9.
387 () Ils sont de l’ordre d’environ 170 trait�s, conclus entre �tats d�velopp�s et en d�veloppement 
au cours des ann�es 80. SALEM M., � Le d�veloppement de la protection conventionnelle des
investissements �trangers �, Clunet, 1986, pp. 579 et s ; Environ 260 trait�s bilat�raux avec les �tats 
africains ont �t� recens�s durant les ann�es 90. VADCAR C., � Le projet d’Accord multilat�ral sur 
l’investissement…�, op. cit., Clunet, 1998, p. 24 ; une autre estimation faite au janvier 1997 a montr� 
qu’il y a eu environ 1330 conventions bilat�rales de ce genre concernant 162 pays, alors qu’elles �taient 
moins de 400 en 1990 ; VADCAR C., op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-54, p. 37, n� 77 ; Dans son 
article de 1998, M. CAREAU D. a confirm� que � le r�seau des conventions bilat�rales d’investissement 
conclues entre pays exportateurs et importateurs de capitaux d�passe maintenant les 1100 (dont plus 
d’une soixantaine pour la France) �, in � Investissements �, R�p., Dalloz, Dr. Int., 1998, p. 4, n� 9 ; 
JUILLARD P., � Investissements �, A.F.D.I. XIII, 1996, pp. 838-844.
388 () VADCAR C., op. cit., �dition Juris-Classeur Dr. Int., 1999, Fasc. 565-54, ns� 25 et 77. 
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responsabilit� internationale de l’�tat concern� vis-�-vis de son partenaire au trait�. 

Protection sup�rieure, ces accords constituent un syst�me de r�f�rence pour plusieurs 

march�s d’investissements �trangers. Une fois ratifi�s par les autorit�s comp�tentes, ils 

acqui�rent une supr�matie sur les lois nationales et une priorit� d’application (389). 

Technique �labor�e par les �tats d�velopp�s, ces accords entendent soustraire les M.P.I. 

aux juges et aux lois de l’�tat partie aux �ventuels conflits. 

78. L’extension de ces trait�s est tributaire de la diversit� de leur niveau de pr�cision. 

A titre d’exemple, la Convention franco-�gyptienne de 1974 (390) a engag� ses sujets � 

d�velopper la coop�ration afin d’instaurer des conditions favorables et une n�gociation 

juste et �quitable des investissements. Chaque partie accepte l’arbitrage CIRDI pour 

r�gler les litiges pouvant opposer le ressortissant d’un �tat � un autre ou � l’un de ses 

d�membrements (Art. 7). A priori, les clauses contractuelles favorables aux textes de 

cette convention seraient applicables. La r�glementation nationale de protection doit se 

conformer au standard bilat�ral de protection. Les mesures publiques portant atteinte � 

l’investissement international ne doivent �tre ni discriminatoires, ni confiscatoires. Ce 

type classique n’existe plus. Faute de se r�f�rer � un standard indiscut�, les �tats 

s’efforcent de pr�voir les conditions l�gales d’expropriation et les modalit�s pr�cises de 

compensation (391). Deux mod�les de clauses coexistent : celui de � type fran�ais � (392) 

et celui de � type am�ricain � (393), plus rigide et plus ferme que le pr�c�dent. Ces 

trait�s bilat�raux traduisent la pr�occupation des �tats � encourager les investissements 

�trangers. Ils illustrent une surench�re qui manifeste l’am�nagement de la souverainet� 

�tatique (394) et soul�ve la question de sa d�limitation. Celle-ci n’a cependant pas le 

389 () Cf. Ibid., n� 11.
390 () AUDIT Bernard, Droit du commerce international, Paris, 1996, pp. 220 et s.
391 () SALEM M., � Le d�veloppement de la protection conventionnelle…. �, op. cit., J.D.I., 1986,
p. 620.
392 () Ex. de clauses de type fran�aise : � Chacune des Parties contractantes admet et encourage, 
dans le cadre de sa l�gislation et des dispositions du pr�sent Accord, les investissements effectu�s par les 
nationaux et soci�t�s de l'autre Partie sur son territoire et dans sa zone maritime �.
393 () Ex. de clauses de type am�ricain : � chacune des Parties s’engage � maintenir un climat 
favorable sur son territoire pour les investissements des nationaux et soci�t�s de l’autre Partie, et 
permettra la constitution et l’acquisition de ces investissements � des termes et conditions qui accordent 
un traitement non moins favorable que le traitement accord�, dans des situations semblables, aux 
investissements de ses propres nationaux ou soci�t�s, ou aux nationaux et soci�t�s des �tats tiers, si ce 
dernier est plus favorable � ; ou encore � Chacune des Parties accordera aux investissements existants ou 
nouveaux, sur son territoire, des nationaux ou soci�t�s de l'autre Partie un traitement non moins 
favorable que le traitement accord�, dans des situations semblables, aux investissements de ses propres 
nationaux et soci�t�s, ainsi qu'aux activit�s qui y sont li�es, ou aux investissements des nationaux ou 
soci�t�s des �tats tiers, ainsi qu'aux activit�s qui sont li�es, si ce dernier est plus favorable �, VADCAR 
C., � Droit de l’investissement… �, op. cit., supra, �d. J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-54, p. 5, n� 12.
394 () Ibidem.
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m�me degr� d’amplification. Alors qu’elle est l�g�re concernant l’admission des 

investissements, elle s’alourdit davantage lorsqu’il s’agit du traitement des projets, et 

atteigne sa port�e maximale en cas d’expropriation ou de nationalisation (395). 

a) Faible am�nagement de la souverainet� en mati�re 

d’admission et de traitement d’investissement �tranger

79. Traditionnellement, les trait�s bilat�raux conditionnaient l’accueil d’�ventuels 

projets, conform�ment aux lois de l’�tat h�te d’investissement. Cette tradition a �t� 

r�duite progressivement. Certains trait�s engagent l’�tat d’accueil � autoriser les 

investissements �trangers conform�ment � sa l�gislation et aux dispositions de trait� 

(396). De plus en plus int�gr�s, les accords de � type am�ricain � contiennent des clauses 

qui se substituent aux lois internes applicables et portent atteinte � la souverainet� 

l�gislative des �tats d’accueil. L’exemple de l’accord am�ricano-panam�en illustre cette 

situation. De m�me, et sans n�gliger les dispositions du trait� bilat�ral, l’accord 

am�ricano-�gyptien a mentionn� la r�f�rence aux lois du pays.

80. Si on quitte la phase d’acquisition pour celle du traitement, on s’aper�oit que la 

souverainet� fait l’objet d’une v�ritable intervention. Divers trait�s contiennent une 

disposition d’intangibilit� et de stabilisation : � les parties se sont engag�es 

implicitement � ne pas modifier leurs l�gislations en la mati�re concern�e, lesquelles 

doivent rester telles qu’elles �taient au moment de l’entr�e en vigueur de cette 

convention � (397). De tels trait�s peuvent s’associer aux lois internes applicables tout au 

long de la phase d’ex�cution. Certains principes, comme ‘la nation la plus favoris�e’, 

‘le standard minime’, ‘le traitement juste et �quitable interpr�t� conform�ment au 
droit interne et au Droit des gens’, interviennent pour corriger ou compl�ter ces lois. 

Souscrits dans plusieurs trait�s, ces principes visent � prot�ger les droits acquis par les 

investisseurs �trangers en interdisant la discrimination autant entre eux et les nationaux 

que par rapport � d’autres ressortissants. Les arbitres s’y r�f�rent pour sanctionner les 

comportements excessifs de l’�tat contractant (398). Ces notions floues, obscures et 

inop�rantes d’un point de vue �conomico-juridique, ne sont pas accueillies 

favorablement par la doctrine. Paradoxalement, celle-ci admet l’application de r�gles 

395 () SALEM M., op. cit., Clunet, 1989, sp�c. p. 602.
396 () Ex. accords sign�s avec le Pakistan et la chine, Cf. Ibid ., p. 603.
397 () Convention de Bengladesh/Grande-Bretagne de 1980. Cf. Ibid., pp. 605 et 606.
398 () Infra, Partie II, Titre II, Chapitre 2.
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qui avantagent les investisseurs �trangers en cas d’incompatibilit� entre les lois de l’�tat 

h�te d’investissement (399).

b) Att�nuation pouss�e de la souverainet� �tatique en mati�re de 

protection d’investissement

81. Deux mod�les de clauses servent d’exemples concluants : l’un est relativement 

ancien. Il peut �tre repr�sent� par l’article 4 de la convention franco-

�gyptienne ; � aucune partie contractante ne prendra de mesures d’expropriation, de 

nationalisation ou de d�possession, directe ou indirecte, � l’encontre des 

investissements des ressortissants de soci�t�s de l’autre partie contractante, sauf pour 

cause d’utilit� publique et � condition qu’elle ne soit ni discriminatoire, ni contraire � 

un engagement particulier. Les mesures de d�possession qui pourraient �tre prises 

devront donner lieu au paiement d’une juste et équitable indemnité, dont le montant 

devra correspondre � la valeur r�elle au jour de la d�possession des biens, droits et 

int�r�ts d�poss�d�s (400). L’autre est r�cent. Il s’agit de la formule ins�r�e par la France 

dans ses derni�res conventions. Le trait� du 28 avril 1989 (en vigueur depuis 1991) 

pass� avec le Turkm�nistan d�montre plus de rigidit� et de pr�cision : � les 

investissements effectu�s par des nationaux ou soci�t�s de l’une ou l’autre des parties 

contractantes b�n�ficient, sur le territoire et dans la zone maritime de l’autre partie 

contractante, d’une protection et d’une s�curit� pleine et enti�re � (401). Selon les 

termes de cette disposition, la souverainet� est directement vis�e car l’�tat ne doit pas 

d�sormais faire appel � ses pouvoirs exorbitants. Si on peut reprocher � ce type des 

conventions la g�n�ralit� d’expression, le doute est lev� devant la pratique am�ricaine 

du m�canisme de protection : � les investissements des nationaux et soci�t�s de l’une et 

l’autre des deux parties se verront accorder � tout moment un traitement juste et 

�quitable et b�n�ficieront d’une pleine et enti�re protection et s�curit� sur le territoire 

de l’autre partie. Ce traitement, cette protection et cette s�curit� seront conformes au 

droit national et, en aucun cas, ne seront moindres que ce que requiert le droit 

international. Aucune des parties ne portera en aucune mani�re atteinte, par des 

mesures de caract�re arbitraire ou discriminatoire, � la gestion, � l’exploitation, � la 

direction ou � la disposition des investissements. Chacune des parties respectera les 

obligations de toute nature qu’elle pourrait avoir souscrit vis-�-vis des investissements 

399 () SALEM M., op. cit., Clunet, 1989, sp�c. pp. 608-614.
400 () AUDIT B., Droit du commerce international, Paris, 1996, p. 222.
401 () VADCAR C., op. cit., �d. J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-54, ns� 19 et 88.
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des nationaux ou soci�t�s de l’autre partie � (402). Les deux derniers mod�les 

s’accordent sur le motif de d�possession possible. Celui-ci doit �tre un but respectif 

d’int�r�t public, effectu� dans le respect des proc�dures l�gales, sans discrimination ou 

violation des clauses de stabilisation. Toute d�possession possible doit s’accompagner 

d’une v�ritable compensation et/ou indemnisation. Lesdits mod�les s’opposent 

concernant leurs conditions d’exercice ; un simple regard sur la clause de type 

am�ricain montre une r�daction plus stricte que celle du mod�le fran�ais (403). Au-del� 

de ce diff�rend, les trait�s Nord et Sud ne manifestent pas de r�ciprocit� dans leur mode 

de traitement. Les b�n�ficiaires de la protection sont th�oriquement les ressortissants 

des �tats partis ; pourtant, les op�rateurs occidentaux dominent constamment. 

82. A la lumi�re de cette �volution, on a consid�r� que l’engagement inter�tatique de 

non-nationalisation a frapp� de caducit� et d’inex�cution le principe de la souverainet� 

des �tats sur leurs ressources naturelles (404). Cette opinion est exag�r�e. La pratique a 

d�montr� qu’un certain �quilibre a �t� trouv� et que � tout se passe comme si, 

convaincus d’avoir r�cup�r� les comp�tences internes, les pays en d�veloppement 

estimaient pouvoir se lier contractuellement, par des accords bilat�raux, sans remettre 

en cause de fa�on fondamentale et durable ce qui vient d’�tre r�affirm� � (405). En effet, 

les dispositions de ces trait�s ne heurtent pas le contr�le de compatibilit� des projets 

envisag�s. Pendant la phase de pr�-investissement, l’�tat a le droit de s’assurer du 

respect des formes exig�es (d�claration ou autorisation). La pratique a d�montr� � 

maintes reprises que rien ne pourrait emp�cher un �tat (d�velopp�) d’interdire � ses 

ressortissants d’investir dans un Pays d�termin� (406) ou un autre �tat (en 

d�veloppement) d’acc�der � des repr�sailles, en suspendant des accords en ex�cution 

(407). Par ailleurs, � le r�seau bilat�ral conventionnel visant � encourager et � prot�ger 

402 () Cf. ibid., n� 89.
403 () � Aucun investissement, que ce soit pour le tout ou en partie d'un national ou d’une soci�t� de 
l’une ou de l’autre des Parties, ne pourra �tre expropri� ou nationalis� par l'autre Partie, ni soumis � 
aucune mesure ou s�rie de mesures, directes ou indirectes, qui �quivaudraient � une expropriation… �, 
Cf. ibid., ns� 19, 88, 91 et 92.
404 () LEBEN Charles, � Les investissements miniers internationaux dans les pays en 
d�veloppement ; R�flexions sur la d�cennie �coul�e ‘1976-1986’ �, Clunet, 1986, pp. 883 et s, sp�c. 
918.
405 () SALEM M., article pr�cit�, Clunet, 1989, pp. 579-626, sp�c. 591 et s.
406 () Ex. la d�cision des �tats-Unis du 27 avril 1997 � l’encontre de la Birmanie, VADCAR C., op. 
cit., Juris-Classeur, Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, pp. 6 et s ; adde, Fasc. 565-54, n� 16.
407 () Ex. d�cisions de la Libye � l’�gard des op�rations d’origines am�ricaines proclam�es en 
repr�sailles aux d�cisions des �tats-Unis � son �gard. 
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les investissements ne dit pas autre chose � (408). Bien mieux, � le pouvoir 

discr�tionnaire de l’�tat peut s’exercer - et la pratique est fr�quente - de fa�on 

discriminatoire �. Il n’est pas rare que � certains investisseurs soient favoris�s, d’autres 

�tant sujets � des discriminations. Les conventions bilat�rales d'investissement n'ont pas 

pu lutter contre ce ph�nom�ne � (409). Tout au plus, les trait�s bilat�raux, et encore 

moins les multilat�raux, ne contiennent aucun texte interdisant aux �tats l’exercice de 

leur pouvoir exorbitant. Au nom de l’int�r�t public, les �tats peuvent agir sous des 

r�serves, peut �tre, plus excessives mais plus fermes pour l�gitimer leurs actions. Ils ont 

toujours le pouvoir de nationaliser pour utilit� publique, en observant les r�gles de 

forme et le versement d’une v�ritable indemnisation. Ainsi, ni la pratique, ni le 

commerce juridique n’ont pu conduire la souverainet� � sa fin. La souverainet� subsiste 

et persiste et les objections dont elle a fait objet, ont �t� formul�es en vain. La

souverainet� n’est toutefois pas ou plus pl�nitude car son am�nagement dans les 

secteurs �conomiques est d�sormais certain (410). 

Conclusion 

83. Si les march�s publics internes et internationaux exigent la pr�sence d’un 

�l�ment public, les probl�mes soulev�s � cet �gard sont sp�cifiques (effet de la non-

reconnaissance de l’�tat contractant, implication de celui-ci dans les accords conclus 

avec ses d�membrements ou la capacit� contractuelle des personnes publiques dans 

408 () Toutes les conventions conclues par la France prennent soin de pr�ciser que les 
investissements en cause devront avoir �t� constitu�s conform�ment � la l�gislation du pays d’accueil. 
JUILLARD E., � Investissements �, R�pertoire Dalloz (Droit international), 1998, n� 92, p. 16.
409 () Cf. ibidem, n� 94.
410 () �… Les �tats d’accueil ont vu leur comp�tence en mati�re d’admission d'investissements 
�trangers perdre son caract�re enti�rement discr�tionnaire. Elle est d�sormais limit�e dans la mesure o� 
elle fait obstacle � la libert� du commerce international �, JUILLARD E., � Investissements �, 
R�pertoire Dalloz (Droit international), 1998, n� 98, p. 16.
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l’insertion de certaines stipulations). Certaines solutions sugg�r�es ont �t� emprunt�es 

au Droit de l’Administration (capacit� contractuelle, validit� des clauses arbitrales…). 

Les M.P.I. ne se caract�risent pas seulement par l’in�galit� �conomique, mais aussi par 

� l’in�galit� juridique des cocontractants � : d’un c�t� appara�t un �tat souverain, de 

l’autre, un op�rateur priv�, le plus souvent une soci�t� d’un pays industrialis� (411). 

Sans doute est-il difficile de g�n�raliser, car des exceptions existent. Des accords, 

comme ceux des collectivit�s territoriales, revendiquent un traitement identique. 

Cependant, la pr�sence des �trangers et l’ordre de grandeur de ces march�s les font 

baigner dans un environnement international tributaire d’un am�nagement de la 

souverainet� des �tats h�tes d’investissements. Cet environnement conf�re, certes, un 

caract�re original aux M.P.I., mais cette originalit� n’est pas totale puisque l’� on ne 

conna�t pas de principe g�n�ral du droit international propre aux march�s publics…� 

(412). Le recours au droit international est toujours contest�. Lors des n�gociations de 

l’A.M.I., les �tats-Unis souhaitaient appliquer certaines de ses r�gles sur la phase de 

pr�-investissement alors que d’autres pays s’y sont oppos� au profit du recours au droit 

de l’�tat concern� (413). 

84. - Au-del� de son �tendu et de sa port�e, l’am�nagement de la souverainet� ne 

contredit pas l’applicabilit� du droit public, con�u comme un autre moyen de neutraliser 

le pouvoir extra juridique (414). Ce droit ne livre pas � l’�tat les investisseurs �trangers

pieds et mains li�s, puisqu’il tend toujours � r�aliser un �quilibre �conomique. Dans ce 

contexte, on peut encore ajouter que les r�solutions de l’O.N.U., furent-elles ou non 

contest�es, ont un contenu similaire aux clauses des trait�s de protection et 

d’encouragement d’investissements. L’�tat peut toujours nationaliser les biens des 

�trangers ou r�silier leurs march�s en cas d’utilit� publique (s�curit� ou int�r�t national) 

et sous une r�serve du versement d’une indemnisation conforme aux lois internes et au 

Droit des gens (415). Ainsi, on peut conclure que le crit�re organique peut �tre un facteur 

411 () LALIVE J.L., Les contrats entre �tats ou op�rateurs �tatiques et…op. cit., R.C.A.D.I., v. III, 
1983, sp�c. pp. 31 et 32.
412 () BRECHON-MOULENES Ch., article pr�cit�, R�p. Dalloz Dr. Int., 1998, p. 8, n� 32
413 () VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, Droit International, 1999, Fasc. 565-54, p. 8, n� 55.
414 () � Cette souverainet� (absolue) est temp�r�e par la pr�sence des grands corps et des 
assembl�es �lectives, �tats et municipalit�s, dont les privil�ges sont historiquement attest�s �, TESTU 
Fran�ois Xavier, � La distinction du Droit public et du Droit priv� est-elle id�ologique ? �, Recueil 
Dalloz, 1998, pp. 345 et s., n� 20 ; en ce sens, BOISSESON Michel, � Interrogations et doutes sur une 
�volution l�gislative ; article 9 de la loi du 9 ao�t 1986 �, Rev. Arb., 1987, p. 3.
415 () Les r�solutions ont pr�vu que tout litige concernant l’indemnit� doit, sauf accord contraire, 
�tre port� devant la l�gislation nationale de l’�tat, � l’arbitrage ou � la justice internationale, GEORGE 
ELIN, idem, R.C.A.D.I., 1976, T. 149, Vol. 1, sp�c. p. 52.
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d’identification entre les accords confront�s. Reste donc de savoir si leur crit�re objectif 

confirmera cette conclusion ?

CHAPITRE II
CRIT�RE OBJECTIF : SERVICE PUBLIC ET EXTRAN�IT� 

�CONOMIQUE D’INVESTISSEMENTS

85. Proc�d�s contractuels tr�s r�pandus pour la r�alisation de grands projets, les 

M.P.I. connaissent des formes � nommées � ou � innommés �, riches en quantit�, en 
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qualit� et en complexit� juridique. Ces accords contiennent divers classements en 

fonction du but envisag� : sous un angle purement juridique, on parle des accords de 

ressources naturelles, de services et de travaux publics, de march�s B.O.T., contrats cl� 

en main, conventions de coop�ration et du transfert technologique… (416). On les divise 

en typologies soci�taires ou contractuelles, formes classiques ou nouvelles (417), accords 

ayant pour effet et ceux ayant pour objet le transfert industriel (418) lorsqu’ils sont trait�s 

dans le cadre d’une �tude � dimension �conomique. Face � cette diversit� typologique, il 

est pr�f�rable d’envisager ces accords sous l’angle de l’int�r�t g�n�ral et du service 

public. Or, au-del� des contrats administratifs par d�termination de la loi, la 

publicisation d’un contrat rel�ve de sa nature, de ses caract�res et non pas du but ou de 

la qualit� des parties : � ce ne sont pas les sujets qu’il y a lieu au contrat mais l’objet � 

(419). La nature administrative du contrat ne rel�ve plus de la seule qualit� de l’un des 

contractants. La simple pr�sence d’une personne publique ne suffit plus pour qu’un 

accord interne se voie attribuer cette qualification. Il va de soi que les M.P.I. se 

d�veloppent dans cette direction. Ce n’est pas parce qu’un op�rateur �tatique est pr�sent 

dans un accord que celui-ci m�rite un traitement particulier. Les march�s publics 

internes ou internationaux doivent alors remplir un crit�re fonctionnel � double 

variante ; alors que les contrats administratifs n�cessitent l’entretien de liens forts avec 

le service public et/ou la pr�sence de clauses exorbitantes (420), les M.P.I. incorporent le 

concept d’investissement �tranger, r�pondent � l’objectif du d�veloppement et 

contiennent des clauses de protection. Au-del� de leur diversit� d’appellation, les 

locutions service public/investissement, int�r�t g�n�ral/objectif de d�veloppement, 

clauses exorbitantes et celles de protection (crit�re objectif de ces accords) soul�vent 

des questions similaires : les M.P.I. participent-ils � des missions de service public au 

m�me titre que les accords liant l’Administration � des particuliers ? Les clauses de 

protection sont-elles une n�gation ou une affirmation des clauses exorbitantes ? La 

416 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., pp. 13 et s.
417 () FEUER G., Contrats Nord-Sud et transfert de technologie, in ‘Les contrats internationaux et 
pays en voie de d�veloppement’, �conomica, Paris, 1989, pp. 137-158 ; OMAN C., Les nouvelles formes 
des investissements internationaux en pays en voie de d�veloppement, O.C.D.E., 1984, pp. 154 et s ; 
ELLAINGAN H., Les nouvelles formes d’investissement dans les pays d’Afrique Zone Franche, th�se, 
Nice, 1998.
418 () KAHN Ph., Typologie du contrat de transfert de technologie, in ‘Transfert de technologie et 
d�veloppement’, 1977, pp. 435-465.
419 () DUGUIT L., Trait� de droit administratif, 3�me �dition, T. III, p. 44.
420 () C’est un crit�re alternatif qui se suffit de la pr�sence de l’un de ses �l�ments dans tout contrat 
administratif Cependant, rien n’emp�che que ces notions s’appliquent de mani�re cumulative. De plus, 
cette application peut, dans certains Droits, �tre imp�rative. On a vu que le droit �gyptien exige la 
pr�sence cumulative de trois crit�res distinctifs des contrats administratifs.
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r�ponse � ces interrogations n’est pas aussi simple qu’il y para�t. Le probl�me n’est pas 

encore tranch� car la doctrine est tr�s divis�e. Cette situation est concevable dans les 

accords �tudi�s. A titre indicatif, les partenaires des M.P.I. encourent des dangers du 

m�me ordre de grandeur. La mauvaise ex�cution peut affecter l’�conomie de l’�tat 

concern� et, le non-paiement peut conduire son cocontractant � la cession. Ces p�rils 

p�sent sur la qualit� des parties, la taille et l’importance des op�rations (421). Il est alors 

concevable qu’un rapport de force et un climat de m�fiance marquent les processus de 

la passation des M.P.I. et de leur ex�cution (422). Dans cette atmosph�re tendue, chacune 

des partenaires cherche � dominer l’autre et � lui imposer ses propres conditions : la 

partie �trang�re se pr�occupe de la s�curit� de ses droits et de la non aggravation de ses 

obligations. Elle revendique une protection juridique �labor�e par des clauses de 

stabilisation et d’arbitrage en cas de diff�rend. Ces clauses imposent aux pouvoirs 

publics certaines restrictions qui s’expliquent par le climat propre aux investissements 

�trangers, (concurrence illimit�e s’agissant de grands projets ou acc�s aux financements 

�trangers afin d’acqu�rir des technologies avanc�es…). De telles consid�rations font 

quasiment d�faut dans les contrats pass�s entre l’Administration et ses sujets car 

l’op�rateur �tatique n’a pas en face de lui de simples particuliers. Il faut alors confronter 

les �l�ments du crit�re objectif des M.P.I. et des contrats administratifs afin de v�rifier 

l’autonomie de ces accords ou leur proximit� initialement annonc�e. 

Section I
Objet des contrats et objectifs des contractants

86. On sait que, par le biais des contrats, chacun des partenaires aux march�s publics 

internes et internationaux vise une finalit� qui ne doit pas �tre confondue avec l’objet de 

l’agissement. En effet, l’objet et l’objectif qui peuvent abstraitement exprimer une 

421 () MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat en mati�re du contrat d’�tat �, 
Clunet, 1986, pp. 5 et s.
422 () DURAND Pascal, � La dur�e des accords de coop�ration et les clauses gouvernant leur 
adaptation �, D.P.C.I., 1984, T. 10, n� 3, pp. 360-370.
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m�me notion (423), sont concr�tement distincts et en mati�re contractuelle, ils sont 

compl�tement diff�rents ; l’objet, qui mat�riellement est toute chose affectant le sens de 

la vue, est juridiquement la mati�re sur laquelle porte un droit, une obligation, un 

contrat ou une convention. En revanche, l’objectif repr�sente le but, la cible, le r�sultat 

ou m�me la finalit� qu’on entend r�aliser (424). Pour �tre plus explicite, prenons le cas 

d’un march� d’une usine cl� en mains. Alors que l’objet de cet accord est la r�alisation 

d’un ensemble industriel, son objectif est le d�veloppement d’un secteur ou d’une 

r�gion. Dans ce contexte, le second crit�re des M.P.I. et des contrats administratifs 

implique ces deux �l�ments : l’objet et l’objectif de ces march�s sont combin�s pour 

identifier des accords ordinaires en cas de diff�rends. Toutefois, si l’objet et la finalit� 

du contrat administratif sont le service public et l’int�r�t g�n�ral (Sous-section I), ceux 

des M.P.I. sont l’investissement �tranger et le d�veloppement (Sous-section II). 

Sous-section I
Service public et intérêt général

87. Tout comme pour les march�s publics internationaux, les contrats administratifs 

connaissent plusieurs typologies : concessions, march�s publics, occupation de domaine 

public, accords pass�s avec les usagers…(425). Ils touchent notamment ceux de service 

ou d’infrastructure. Dans ce sens, les march�s de travaux publics rev�tent, par rapport 

aux autres contrats administratifs, une originalit� d’incorporation : ce sont des v�ritables 

contrats administratifs par d�termination de la loi (426). L'ex�cution d'un travail public 

implique toujours le caract�re administratif des march�s conclus � cette fin, et ceci sans 

qu'il y ait lieu de se r�f�rer aux crit�res du � service public � ou des � clauses 

exorbitantes �. Cette qualification s’op�re aussi bien en raison de l’anciennet� du droit 

des travaux publics (427), que de la particularit� de ces op�rations (428). En effet, tout 

423 () En ce sens, dit-on que ‘la visite qu’il lui a faite n’a pas rempli son objet, atteint son objet, a 
manqu� son objet, l’on entend par cela atteindre ou manqu� son but et objectif’, LE PETIT ROBERT, 
Paris, 1996, pp. 1512-1513. 
424 () Ibidem.
425 () FRIER P.L., Pr�cis de droit administratif, op. cit., n� 553, p. 325.
426 () Ainsi les articles n� 5 (loi �gyptienne n� 9 de 1949), n� 10 (loi n� 165) et n� 11 (loi n� 47 de 
1972) qualifient ces contrats d’administratifs, ELTAMAOUI S., Al-anasser al-assassiah lel-aucoud 
al�dariah ; d�rassah mocaranah, (Les principaux �l�ments des contrats administratifs ; �tude compar�e), 
AIN-CHAMS, Le Caire, pp. 57 et s.
427 () Plus ancien chapitre du droit administratif fran�ais, VEDEL G., Droit administratif, P.U.F., 
1992, p. 396.
428 () Consid�ration de la personne de l'entrepreneur, pouvoir du contr�le et de direction, 
comp�tence du juge administratif lors de la mise en jeu de la responsabilit� de l'entrepreneur en cas des 
dommages caus�s lors de l’ex�cution des travaux � des tiers et la facult� de ceux-ci de demander la 
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travail public est n�cessairement compos� de trois �l�ments caract�ristiques : objet 

immobilier, utilit� g�n�rale (429) et ex�cution des travaux pour le compte ou sous le 

contr�le d’une personne publique (430). Au-delà de la qualification législative de 

certains contrats administratifs, le critère distinctif de ces accords « r�side dans l’objet 

m�me du contrat lorsqu’ils rel�vent du service public ; organisation, exploitation, 

gestion, coop�ration ou participation � (431). �labor�e par la jurisprudence et la 

doctrine, la notion de service public n’avait pas d’impact sur la nature des accords de 

l’Administration. La mutation du r�le de l’�tat, au cours du si�cle dernier, a donn� � ce 

concept sa pleine dimension. Depuis lors, est devenu jurisprudentiellement

administratif, tout contrat pass� pour � l’ex�cution directe et imm�diate d’une mission 

de service public � (432) ou tout accord qui en constitue une � modalit� d’ex�cution � 

(433). Ceci �tant, le contrat administratif doit r�pondre � des missions de service public

au moyen de son ex�cution directe par le contractant ou de la participation � son

ex�cution. Cependant, la notion de service public est source de confusion. Sa d�finition 

et son �tendue g�n�rent des difficult�s d’appr�ciation. L’int�r�t g�n�ral, son pilier 

principal, entra�ne d’autres probl�mes d’identification. Il s’agit d’un concept dont une 

d�finition commune reste introuvable et les fronti�res entre ses variantes (434) sont 

r�paration � l’Administration, Cf. ibidem.; WEIL P., Le droit administratif, op. cit., Que sais-je ?, 1983, p. 
56 ; DE LAUBADERE A., (et alii), qui a parl� du caract�re n�cessairement administratif des march�s des 
travaux publics., op. cit., T. II, 13e �d. L.G.D.J., p. 378, n� 677.
429 () Ibid., p. 344, n� 607.
430 () Travaux effectu�s pour le compte des soci�t�s d’�conomie mixte ou des entreprises privatis�es 
dont le financement est majoritairement �tatique. Toutefois, ne les sont pas les travaux ex�cut�s pour le 
compte du concessionnaire de mine, g�n�ralement une personne priv�e, alors que les travaux du 
concessionnaire d’�nergie hydraulique ou �lectrique (EDF/GDF) sont des travaux publics Cf. ibid., pp. 
348 et s., ns� 587-627; BRAIBANT G. et B. STIRN, Le droit administratif, 5eme �dition, Dalloz, Paris, 
1996, p. 156.
431 () Arr�ts du Conseil d’�tat �gyptien, 16 d�cembre 1956, Affaire n� 222, Al-sannah Al-aashra 
kadaiha (10�me Ann�e jurisprudentielle) ; adde, Affaire n� 779 24 f�vrier 1957 ; C.E. �gyptien 24 f�vrier 
1968, EL-TAMAOUI S., Ausses al-aucoud al-�dariah ; d�rassah mocaranh, (Les fondements des 
contrats administratifs ; �tude compar�e), 5e �dition, Maktabette Ain-Chamess, Le Caire, 1991, pp. 81 et 
s.
432 () C.E., 13 Juillet 1961, Compagnie havraise de navigation � vapeur, Rec. 1961, p. 490 ; Tribunal 
des conflits, 24 juin 1968, Soci�t� distilleries bretonnes et soci�t� d’approvisionnement alimentaire 
(F.OR. M.A.), Rec., 1968, p. 801 ; Tribunal des conflits 14 mai 1990, GIE COPAGAU-COPAGLY-
TAXIEL c./ Pr�fet de police, V. BRACONNIER S. op. cit., �d.  Juris-Classeur, Dr. Adm., 1999, p. 4, n� 
13. 
433 () C.E., 14 Novembre 1958, Ministre des affaires �conomiques c./ Union Meuni�re de la 
Gironde, Rec., 1958, p. 554 ; J.-C. P., 1958, 11, 10895, note LIETVEAUX ; Il en est encore de m�me 
pour les contrats dont l’ex�cution de service public se trouve � assur�e par l’autorit� administrative 
contractante �, Tribunal des Conflits, 24 juin 1968, Soci�t� � Distilleries Bretonnes � et Soci�t� 
d’approvisionnement alimentaire, Dalloz, 1969, p. 116 note CHEVALIER ; A.J.D.A. 1969, p. 311, note 
DE LAUBADERE A. ; ou ceux pass�s � pour ses besoins, auxquels se trouvaient �troitement associ�es 
les entreprises contractantes �, C.E., 25 mai 1957, Artaud, Rec., 1957, p. 350.
434 () Service public administratif et service public �conomique et commercial.
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discutables. Ces difficult�s ne font que compliqu�es les tentatives d’incorporation des 

ressources naturelles de certains pays qui �voquent n�anmoins des arguments 

acad�miquement d�fendables.

I / Ex�cution ou participation � l’ex�cution du service public
88. L’ex�cution par le cocontractant de l’administration d’une ou de plusieurs 

missions de service public suffit pour imprimer au contrat la marque administrative. Si 

l’arr�t ‘�poux Bertin’ r�pond largement � cette notion, d’autres applications la 

d�montrent �galement. L’arr�t Maison des Isolants de France illustre cet �l�ment (435). 

Il s’agit d’un accord de d�centralisation industrielle. Son objet �tait l’implantation d’une 

entreprise priv�e sur les terrains d’une commune. Celle-ci lui en avait vendu � prix 

pr�f�rentiel en contrepartie d’un engagement de prendre en charge certains frais et d’en 

assurer l’�quipement. Le cocontractant priv� devait �galement transf�rer de Paris vers la 

province son activit� et employer au moins cent ouvriers parmi les citoyens de cette 

commune. Il n’a �t� charg� d’aucune activit� de service public puisqu’il devait 

maintenir sa production � titre exclusivement priv�. N�anmoins, la commune a 

consid�r� qu’il s’agit bien d’un contrat du droit public. En utilisant des proc�d�s de

celui-ci pour la r�alisation d’une op�ration de d�centralisation industrielle utile pour le

d�veloppement communal, l’accord litigieux � a assur� l’ex�cution m�me d’une mission 

de service public. Il s’en suit que le contrat ayant cet objet pr�sente le caract�re d’un 

contrat administratif. Il suffit que le contrat ex�cute ou participe � l’ex�cution du 

service public pour qu’il s’imprime du caract�re public. L’ex�cution du service public 

au moyen d’un contrat suffit � lui imprimer son caract�re administratif � (436). 

89. De ce jugement, on comprend que la publicisation d’un contrat n’exige pas 

l’ex�cution r�elle d’un service public. Il suffit qu’il y participe ou qu’il ait des liens 

avec cette ex�cution : � tout contrat ayant un lien avec le service public est 

administratif, m�me s’il ne contient pas de clauses exorbitantes… � (437). D�s lors, le 

crit�re de service public a engendr� une appr�ciation extensive, traduite par la 

participation du contrat � l’ex�cution du service public ou par le fait que le contrat 

correspond � une modalit� de son ex�cution. Il en est ainsi en ce qui concerne les 

contrats d’interventionnisme �conomique dont les plus importants sont les accords de

435 () C.E., 26 juin 1974, Soc. La Maison des Isolants de France, cit� par DE LAUBADERE A., (et
alii.), Trait� de droit administratif, op. cit., p. 697, n� 1009.
436 () C. E. 26 juin 1974, Soc. La Maison des Isolants de France (arr�t pr�cit�).
437 () RICHER L., Droit des contrats administratifs, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1992, p. 87.
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fournitures, de construction ou de prestation des services… (438). Ces march�s conclus

dans le � but d'exercer une action r�gulatrice sur les prix, constituent ainsi un moyen 

d'ex�cution du service public � (439). Ainsi, ce n’est qu'au sens tr�s large que l'on peut 

consid�rer le cocontractant comme associ� � l'ex�cution du service public. On s’�loigne 

donc davantage de la participation ou de l’association du cocontractant au service 

public. Il en r�sulte que la nature administrative de ces accords reste incertaine jusqu’au 

moment o� on d�termine qu’ils constituent une modalit� d’ex�cution du service public. 

Il s’agit alors � d’une d�limitation de la force d’expansion du crit�re de service public � 

(440). Par cons�quent, il faut que le contrat soit �troitement li� � la notion de service 

public et que ce lien soit suffisamment fort (441). C’est-�-dire que l’accord contient des 

clauses inusuelles, des r�serves du pouvoir d’exercice des mesures r�glementaires ou du 

pouvoir exorbitant (442). Ces �l�ments peuvent �tre tir�s de la distinction dans le r�le de 

la collectivit� publique entre deux situations : celle d’�tre charg�e, par les exigences 

mat�rielles, d’implantation de l’entreprise et celle de b�n�ficier d’une simple facult� 

d’intervention. Seul la premi�re situation renferme l’ex�cution du service public au 

moyen de telles op�rations (443).

90. En d�finitive, le service public doit �tre essentiel au contrat pour qu’il soit 

qualifi� d’administratif. Le cocontractant priv� doit au moins participer � l’ex�cution du 

service et non pas s’arr�ter � une simple collaboration � son ex�cution (444). Toutefois, 

les difficult�s de classer ces derni�res situations imposent deux interrogations : 

comment peut-on distinguer entre le contrat qui forme pour le service public une simple 

collaboration de celui induisant une participation r�elle � son ex�cution ? Il s’agit aussi 

de savoir quand et comment les t�ches confi�es au cocontractant priv� s’int�grent-elles 

� la participation d’un service public ? Le Doyen Vedel r�pond qu’il faudrait mesurer 

l’�tendue de la mission confi�e aux partenaires de l’Administration : si elle est 

ext�rieure � la mission principale de la personne publique, on est face au cas de 

collaboration (ex., Femmes de charge employ�es dans un �tablissement 

438 () Ibid., p. 91.
439 () DE LAUBADER A., (et alii.), op. cit., supra, 13�me �d. L.G.D.J., pp. 696 et s., n� 1009.
440 () RICHER L., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 1992, p. 92.
441 () Ex., l’ex�cution du service est octroy�e au cocontractant priv� ou celui-ci en soit charg� par 
l’Administration, C. E., 4 juin 1954, Affortit et Vingtain, R�c., p. 432, conclusions CHARDEAU.
442 () C.E., 10 mai 1963, soci�t� coop�rative la prosp�rit� fermi�re, R.D.P., 1963, p. 589, note G. 
BARAIBANT.
443 () C.E. 10 mai 1985, soci�t� Boussac, A.J.D.A.., 1985, p. 434, conclusion CAZIN 
D’HONINCTHUM.
444 () VEDEL G. et DELVOLVE P., Droit administratif, T. I, P.U.F., 1992, pp. 386 et s.
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d’enseignement). Si ladite mission fait, au contraire, partie int�grante des activit�s 

principales de l’Administration, on est alors en pr�sence d’une v�ritable participation au 

service public (ex. Professeurs s’ayant vu confier la mission d’enseigner dans ce m�me 

�tablissement) (445). 

91. On pourrait imaginer que ce crit�re est suffisamment trait�. Il n’en est rien car, 

dans biens de cas, on se d�sint�resse des modalit�s d’ex�cution du service public

lorsque l’incorporation de l’activit� contractuelle dans le concept m�me de service 

public est mise en question. Notion floue, insaisissable, le service public ne dispose pas 

d’une d�finition univoque et souffre d’un exc�s de significations. Doctrine et 

jurisprudence lui attribuent diverses d�finitions. Expression de certaines charges, 

institutions ou activit�s, le service public se place � la fronti�re du politique et du 

juridique. En effet, � tout bien, toute entreprise dont l'exploitation a ou acquiert le 

caract�re d'un service public national ou d'un monopole de fait doit devenir la 

propri�t� de la collectivit� � (446). On peut alors comprendre que � la d�finition de 

service public n’est pas facile �, mais � elle existe et cette notion joue un r�le tr�s 

important dans la d�limitation concr�te du droit administratif � (447). Le service public 

peut entendre un organe ou une Administration. Il peut d�signer une partie des activit�s 

administratives (448) ou correspondre � une activit� ou � une mission �conomique (449). 

Constitue donc un service public toute activit� � d'int�r�t g�n�ral exerc�e par une 

personne publique ou sous son contr�le, suivant un r�gime d�rogatoire du Droit 

commun � (450). Conform�ment � cette d�finition, le service public doit impliquer un 

�l�ment mat�riel (activit� d’int�r�t g�n�ral) et un autre formel (gestion exerc�e par 

l’administration). 

92. L’int�r�t g�n�ral est le crit�re le plus important du service public et l’objectif de 

l’accomplissement de cette mission. L’appr�ciation de cette notion ne suscite pas de 

difficult�s s’il s’agit d’activit�s classiques de souverainet� (justice, police, lutte contre 

les incendies, d�fense nationale). Il en est autrement concernant les missions de sant� 

445 () Cf. ibid., p. 387. 
446 () Cette notion a constitu� le pr�ambule de la Constitution fran�aise de 1946, auquel renvoie 
celle de 1958 et se trouve employ�e dans des discours ou dans la presse. On parle, par exemple, de la 
d�gradation ou du d�mant�lement de tel service public, ou de la n�cessit� de faire de telle activit� un 
v�ritable service public. Guy BRAIBANT, (et alii.), op. cit., Dalloz, Paris, 1997, 4�me �dition, pp. 139 et s.
447 () Cf. ibid., p. 151.
448 () f�d�ration nationale des services publics regroupant les collectivit�s territoriales telles que 
EDF-GDF…
449 () Cf. ibid.,  p. 140.
450 () DE LAUBADERE A., (et alii), Trait� de droit administratif, 13 �me �d. L.G.D.J., n� 1129.
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publique ou celles � caract�re �conomique. Objectif du contrat administratif, l’int�r�t 

g�n�ral est loin d’avoir une identification commune. Notion relative et �volutive, il 

exprime, � un moment donn�, dans un pays donn�, la conscience politique et sociale 

(451). Notion ind�cise, l’int�r�t public est recherch� de bien des mani�res. Son 

appr�ciation et celle du service public varient selon l’�poque et l’�tat des mœurs, 

rev�tant des formes circonstancielles car la quasi-totalit� des activit�s humaines 

concourent d’un titre � l’autre � l’int�r�t national (452). Dans ce sens, tout contrat 

administratif doit avoir des liens forts avec cette notion. Il doit l’avoir pour but 

(d�l�gation de service public) ou pour une mission (contrats administratifs de moyens...) 

(453). La mission rev�tant un caract�re d’int�r�t g�n�ral s’approche de la notion de 

service public car celle-ci n�cessite des moyens sp�cifiques (454). Il convient de 

distinguer entre � service public � et � int�r�t g�n�ral �. En effet, si l’impr�cision de 

l’int�r�t g�n�ral provoque des difficult�s d’appr�ciation du service public au sens 

mat�riel (455), chacune de ces notions poss�de un aspect original. Les activit�s du 

service public (H�pitaux, Universit�s, EDF…) sont plus restreintes que celles de 

l’int�r�t g�n�ral (entretien d’une �glise simple participation financi�re dans un 

domainm priv�). De la sorte, le r�gime juridique des activit�s du service public n’est pas 

similaire � celui des activit�s d’int�r�t g�n�ral. Les principes directeurs du premier 

(continuit�, �galit� et mutabilit�) s’appliquent aux activit�s du service public, sans tenir 

compte de la qualit� de son g�rant (personne publique ou priv�e, organe � caract�res 

administratif ou industriel et commercial). Ces principes ne s’appliquent nullement aux 

activit�s d’int�r�t g�n�ral, qui ne doivent en aucun cas s’identifier aux activit�s 

purement priv�es, non b�n�ficiaires d’aucune dose d’autorit� (456). Ainsi, peut-on 

conclure que le service public et l’int�r�t g�n�ral sont deux concepts diff�rents et qu’il 

doit y avoir pour tout service public un autre �l�ment.

93. L’�l�ment formel n�cessite que le service public soit accompli ou assur� par une 

entit� publique (l’�tat ou ses personnes morales) (457). Cependant, lorsque l’accord est 

confi� � une personne priv�e, que doit-on faire pour savoir s’il fait du service public sa 

pr�occupation primordiale ? La mission du service public n’est pas toujours 

451 () BRAIBANT G., (et Alii.), op. cit., supra, Dalloz, Paris, 1997, 4�me �dition,  pp. 140-141.
452 () WEIL P., Le droit administratif, �dition, Que sais-je ?, Paris, 1983, p. 61.
453 () RICHER L., op. cit., L.G.D.J., 1995, pp. 58 et s.
454 () BRAIBANT G. et STIRN B., Le droit administratif fran�ais, Dalloz, Paris, 1997, 4eme �dition, 
p. 140. 
455 () WEIL P., op. cit., supra, �d. Que sais-je ?, 1983, p. 61.
456 () Cf. ibid., pp. 64-65.
457 () BRAIBANT G., (et alii.), Le droit administratif fran�ais, op. cit., p. 140.

Mis en forme



98

textuellement d�finie. La tache consistant � cerner l’essence de chaque service appara�t

donc assez vaine d’autant plus que les appr�ciations jurisprudentielles sont parfois 

d�concertantes et ne s’en tient pas un crit�re affich� (458). Cependant, et au-del� de ce 

probl�me, le service public est tenu par un principe fonctionnel n�cessaire � son bon 

fonctionnement. Toute activit� assur�e par une personne priv�e peut former un service 

public si elle rel�ve d’une mission d’int�r�t g�n�ral et soul�ve l’int�r�t du l�gislateur 

qui, � cet effet, a pr�vu un r�gime juridique exceptionnel (gestion publique, contr�le 

r�el, pouvoir de sanction, pr�l�vement de cotisations apparent�es aux imp�ts…) (459). 

Donc, il faut se r�f�rer aux effets du contrat, � son but et � ses clauses contractuelles : 

� il est possible que l’activit� de cocontractant priv� soit transform�e ou �rig�e en 

service public par l’effet m�me du contrat qui en confie l’ex�cution � (460). Aussi

repr�sent� par ses �l�ments fonctionnel et organique, le service public est un facteur 

d�terminant le statut et le r�gime juridique des biens publics et des activit�s 

contractuelles. Noyau dur du droit administratif, il traduit le domaine public auquel 

appartiennent les biens mis � la disposition directe du public (voiries…) et ceux affect�s 

� un service public et am�nag�s � cette fin (palais de justice, stade…). Il s’exprime dans 

les ouvrages et travaux ex�cut�s pour le compte d’une personne publique et dans un but 

d’utilit� g�n�rale (461). Depuis sa nationalisation en 1982, la SNCF r�alise de travaux de 

construction et d’entretien des gares ou des voies ferr�es, par les biais des contrats qui 

ont la qualit� de march�s publics-contrats administratifs en raison du caract�re d’utilit� 

publique et de l’occupation domaniale. Sont des contrats de droit public, les accords de 

construction ou d’exploitation d’autoroutes de tunnels (Mont-blanc) ou de soci�t�s 

d’�conomie mixte (notamment celle de l’Esterel). Les contrats des personnes priv�es ou 

des soci�t�s privatis�es pour la r�alisation du service public �conomique et commercial 

appartiennent au Droit Priv�, sauf s’ils contiennent des clauses exorbitantes, dites 

inusuelles (462).

458 () RICHER L., op. cit., L.G.D.J, 1992, pp. 91-94.
459 () WEIL P., Droit administratif, Que sais-je ?, 1983, p. 62 ; BRAIBANT G. et STIRN B., op. 
cit., 4�me �dition, Dalloz, Paris, 1997, pp. 141-143.
460 () Le contrat de location qui impose � l’occupant des obligations d’int�r�t g�n�ral confie 
l’ex�cution d’un service public cr�� par le contrat lui-m�me. RICHER L., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 
1992, p. 90.
461 () Cour Administratif d’Aapel de Nantes, 17 f�vrier 1993, Association d�veloppement foyers 
grands chantiers (ADEF-GC) ; Tribunal des Conflits, 10 mai 1993, Soci�t� Wanner isofi isolation et 
soci�t� Nersa, BRACONNIER S., � Les march�s publics ; dix ans de jurisprudence �, �d. J.-C., Dr. Int., 
1999, ns� 17 et 19.
462 () BRAIBANT G., (et Alii.), op. cit., supra, Dalloz, Paris, 1997, 4�me �d, sp�c. pp. 156-163 ; 
RICHER L., op. cit., L.G.D.J., 1992, p. 91.
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II / Service public et ressources naturelles
94. On sait bien que l’int�r�t g�n�ral et le service public �voluent p�riodiquement. 

L’importance r�cemment accord�e aux activit�s sportives et artistiques a ancr� � 

l’exploitation de th��tres ou de stades le caract�re d’un service public, alors qu’elle ne 

l’�tait pas auparavant (463). De m�me, le Conseil d’�tat a attribu� cette qualit� au 

secteur touristique. L’am�nagement et l’exploitation de la plage de Juan-Les-Pins et de 

la station de sport d’hiver Remonte-Pentes de l’Alpe d’Huez rel�vent d�sormais de 

service public (464). Dans cette atmosph�re �volutive, le service public, jadis consacr� au 

seul secteur administratif, s’est infiltr� dans les activit�s �conomiques, une des 

pr�occupations actuelles de l’�tat ou de ses d�membrements. Le caract�re de service 

public accord� � certaines de ces activit�s a �t� mis en �vidence par plusieurs 

l�gislations. La loi d’orientation des transports int�rieurs du 30 d�cembre 1982 a 

express�ment parl� du � service public des transports � et en a d�fini les missions de 

� r�alisation des infrastructures, recherche, r�glementation et contr�le, organisation du 

transport public... �. Cette loi souligne que, assur�e par des entreprises publiques ou 

priv�es, l’ex�cution du transport � ne constitue pas par elle-m�me et dans son ensemble 

un �l�ment du service public, � l'exception du transport ferroviaire, qui a le caract�re 

d'un service public en raison de son importance et de sa nature… � (465). Il va de soi 

que les activit�s sociales ou culturelles constituent des services publics. Le secteur 

hospitalier y proc�de de la m�me mani�re par voie l�gislative : � les h�pitaux publics et 

les cliniques priv�es concourent au service public hospitalier reconnu par la loi du 31 

d�cembre 1970, confirm� par celle du 31 juillet 1991 et davantage organis� par

l'ordonnance du 24 avril 1996 portant sur une r�forme de l'hospitalisation publique et 

priv�e � (466).

95. Cet �largissement des secteurs de service public a impos� le classement entre 

service public administratif et celui � caract�re �conomique et commercial. Cependant, 

comment peut-on distinguer entre les deux id�es � d�faut d’un texte l�gal ? Selon la 

doctrine, tout service non financ� par des prix ou des recettes provenant de la vente de 

produits ou de services et non soumis � des finalit�s de rentabilit� est un service 

463 () Cf. RICHER L., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 1992, p. 61.
464 () Conseil d’�tat, 18 d�cembre 1936 ; C. E., 23 janvier 1959, Commune d’Huez, v. BRAIBANT 
G., (et Alii), op. cit., supra, p. 141.
465 () Cf. Ibid., pp. 144 et s.
466 () Cf. ibid., p. 146.
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administratif. A l’oppos�, tout service dont l’objet est le commerce ou l’�conomie 

(production, distribution, transport, cr�dit, assurance…) est un service public � caract�re 

�conomique ou commercial (467). Plus proche de ce classement, celui de M. Matter � 

l’occasion de l’arr�t Soci�t� commerciale de l’Ouest Africain. Dans ses conclusions, 

l’avocat g�n�ral a abord� une �l�gante distinction entre services publics par nature et 

services publics de nature priv�e : � certains services sont de la nature et de l’essence 

m�me de l’�tat ou de l’Administration publique. D’autres services sont au contraire de 

nature priv�e �. Les premiers � sont par nature des services de l’�tat, que l’on appelle 

parfois pour simplifier, les activit�s de ‘l’�tat gendarme’ �. Les derniers � sont de 

nature priv�e, appartenant au secteur priv� et qui se sont d�velopp�es dans le cadre de 

services publics de l’�tat providence � (468).

96. Malgr� la pr�cision des �l�ments distinctifs de service public qu’on a d�velopp� 

et la pertinence du proc�d� d�terminant de ses cat�gories, il existe des activit�s dont 

l’incorporation dans son champ soul�ve d’importantes controverses doctrinales. Ce sont 

les ressources p�troli�res et mini�res qui ont expos� ce d�bat devant un bon nombre des 

sentences arbitrales. Les contrats p�troliers et miniers sont des accords par lesquels un 

�tat ou une soci�t� nationale octroie � une entreprise �trang�re la recherche, 

l’exploitation et l’industrialisation, pour son compte et sous sa supervision, des 

ressources du sous-sol provenant d’une zone d�termin�e et pour un certain temps (469). 

Ces secteurs autrefois exploit�s par le biais des contrats de concessions, connaissent 

actuellement de figures contractuelles bas�es sur la participation (470) ou le partage de 

467 () Cf. ibid., p. 149.
468 () Tribunal des Conflits, 22 janvier 1921, in GAUDEMET Y, LABETOULLE D. et autres, 
Grands arr�ts du Conseil d’�tat, Paris, 1992, n�40. 
469 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., Paris, 1985, p. 15 ; LEDUCQ X., 
Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, Rouen, 1981, p. 26.
470 () Innovation �gyptienne dans les march�s pass�s avec les soci�t�s ‘ENI’ et ‘Pan-Am�ricain’ le 
contrat d’entreprise a �t� adopt� par d’autres �tats du Moyen-Orient. Pendant leurs n�gociations avec la 
soci�t� fran�aise ERAP en 1966-1968, cette typologie contractuelle a �t� utilis�e par l’Iraq et l’Iran. Elle 
s’est g�n�ralis�e comme le montre l’exemple de l’accord conclu en 1975 entre la soci�t� Shell et le 
monopole v�n�zu�lien. C’est une technique de participation qui engage l’investisseur � ex�cuter ses 
obligations pour le compte du monopole national, unique propri�taire de la zone d’exploitation. La zone 
d’activit� est d�limit�e et la p�riode de recherche varie de trois � huit ans. Si ses cons�quences sont 
n�gatives, le contrat prendra fin sans aucun d�dommagement de la part de la soci�t� �trang�re. Si la 
recherche d�c�le du p�trole en quantit� commercialisable, les d�penses effectu�es sont cr�dit�es, puis 
restitu�es sans int�r�t, dans une p�riode de 15 ans. Les parties pr�voient la cr�ation d’un comit� paritaire 
mixte pour la r�alisation de l’investissement. En cours d’exploitation, 50 % des extraits d�couverts sont 
r�serv�s � la personne �tatique et 50 % sont exploit�s par les partenaires. Dans ces contrats, la soci�t� 
nationale s’engage � vendre environ 35 % de sa r�serve, � un prix couvrant les co�ts de production et la 
redevance � la charge de son partenaire �tranger. De son c�t�, la soci�t� �trang�re s’engage � 
commercialiser, pour le compte de son propri�taire national, une certaine quantit� de p�trole en 
contrepartie d’une commission de 0,5 % � 1,5 % des ventes. Au terme du contrat, l’entreprise nationale 
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production (471). Ces nouvelles typologies sont amplement envisageables par la plupart 

des �tats p�troliers et miniers (472) et l’�gypte les pl�biscite par sa conclusion de toute 

une s�rie d’accords au cours du dernier quart du si�cle pr�c�dant (473). 

97. Malgr� ces �volutions, les concessions conservent leur importance juridique car

elles refl�tent d’abondantes r�gles et d�cisions qui constituent le noyau dur des accords 

�tudi�s et leur source d’enrichissement. Ce sont les c�l�bres concessions qui ont �t� 

l’apanage de plusieurs interventionnismes �tatiques, occasionnant d’importants 

arbitrages pour le r�glement des diff�rends. Au cours des litiges concernant les 

concessions p�troli�res de l’Aramco, de Texaco-Calasiatic, de B.P., de Liamco ou 

remplace son partenaire dans chaque op�ration et devient le v�ritable op�rateur, m�me si la coop�ration 
technique, administrative et commerciale reste maintenue. Serage El-din Hussein ABUZID, Al-tahkim fi 
aucoud al-p�trole, (L’arbitrage dans les accords p�troliers), these, Ain-Chamss, Le Caire, 1998, pp. 68-
79 ; LEBEN Charles, � Les modes de coop�ration entre pays en d�veloppement et entreprises 
multinationales �, Clunet, 1980, pp. 577 et s ; LEBOULANGER Ph., � Le r�gime juridique des 
investissements p�troliers en �gypte �, Revue Egyp. Dr. Int, 1972, pp. 123 et s.
471 ( ) Une pratique indon�sienne depuis 1945, les march�s de partage de production sont des 
contrats par lesquels la partie �trang�re re�oit sa r�mun�ration en quantit� de produits d�couverts. Ce 
proc�d� a obtenu un franc succ�s avant de devenir un mod�le de coop�ration. Selon un auteur, l’�gypte a 
�t� le premier pays � l’int�grer dans la zone p�troli�re du Moyen-Orient. Dans ces march�s, l’investisseur 
est responsable des travaux d’ex�cution tandis que l’op�rateur public b�n�ficie d’un droit de direction et 
d’agr�ment. Ces conventions sont financ�es par la personne �trang�re, qui risque de se porter pr�judice si 
les r�sultats sont insuffisants. Les d�penses sont amorties en cas de prosp�rit�, mais le mode de 
r�cup�ration s’effectue en nature et non en argent. Ce mode varie d’un contrat � l’autre. La partie 
�trang�re pr�l�ve 40 % de p�trole brut, en contrepartie des amortissements et frais engag�s. Les 60 % 
restant sont r�partis entre les partenaires, selon un sch�ma de pourcentage r�ductible d’une ann�e � l’autre 
en faveur de la soci�t� �trang�re. Dans un march� indon�sien conclu dans les ann�es soixante, la partie 
�trang�re qui a per�u une r�mun�ration �quivalente � 25 % de la production au d�but de l’extraction, n’en 
a acquis que 15 % en 1975. De m�me, dans un march� �gyptien conclu en 1987 avec l’entreprise 
hollandaise SHELL WINING, l’op�rateur national a obtenu 75 % de l’extraction lorsque la production a 
�t� inf�rieure � mille barils par jour, 77, 5 % lorsque ce seuil a �t� d�pass�, voire 80 % quand la 
production a d�pass� 2000 barils quotidiens. Ces deux accords ont induit un devoir de commercialisation 
aux cocontractants, mais la soci�t� nationale pouvait en conserver une partie pour sa propre mercatique. 
Elle a impos� � son partenaire l’approvisionnement du march� local de 25 % de sa production. Ceci a mis 
en cause la pratique donnant � la partie �trang�re l’avantage d’acheter la production brute � bas prix et a 
accentu� la d�tention nationale de ressources naturelles autant par le transfert d’une partie aux besoins 
internes que par l’appropriation d’�quipements utilis�s au terme de l’investissement. La dur�e des 
op�rations (entre 15 et 25 ans) est consid�rablement r�duite par rapport aux anciennes concessions (75 
ans). La surface de la zone de travaux se restreint progressivement tout au long du contrat pour s’inscrire 
dans la seule zone d’exploitation. SERAGE EL-DIN H. M. Abuzid., Al-tahkim fi aucoud al-p�trole, 
(L’arbitrage dans les accords p�troliers), th�se, Ain-Chamss, Le Caire, 1998, pp. 82 et s ; 
LEBOULANGER Ph., op. cit., Rev. Egyp. Dr. Int., 1972, pp. 122 et s ; LEBEN Ch., � Les modes de 
coop�ration entre… �, op. cit., Clunet, 1980, p. 581 ; LEBOULANGER Ph., op. cit., �conomica, Paris, 
1985, p. 4.
472 () ELLAINGAN H., Aspects juridiques des nouvelles formes d’investissements dans les pays 
d’Afrique zone franche, th�se, Nice, 1998, pp. 78 et s ; LEBOULANGER, op. cit., Rev. Egy. Dr. Int., 
1972, p. 122.
473 () � titre d’exemple, on peut citer le march� p�trolier accompli avec un consortium franco-
am�ricain Total et Konoko, le 22 f�vrier 1982 () ; celui du 2 ao�t 1987, entre l’Etat et la soci�t� lib�rienne 
Philips Cf. Al-garidah Al-rassmiah, adad 27, tabeh Dal, (J.O.E., n� 27, annexe D), 6 juillet 1987 ; Celui 
du 29 d�cembre 1987, toujours sur les m�mes bases, avec la soci�t� am�ricaine Amoko ; ou ceux r�alis�s 
durant 1987 avec la soci�t� B.P., puis avec une entreprise Hollandaise, Cf. J.O.E., n� 26, annexe, 30 juin, 
1987, SERAGE ELDIN H. M., op. cit., th�se, Ain-chamss, Le Caire, 1998, p. 84.
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d’Aminoil…, les arbitres se sont interrog�s sur leurs liens avec le service public et le

droit public des �tats concern�s ? Pour y r�pondre, un tribunal arbitral a pr�cis� qu’� il 

appartient � chaque �tat de d�terminer lui-m�me le champ d’application de ses 

services publics � (474). Cette affirmation n’est qu’une application d’un principe 

postulant que le domaine mat�riel des activit�s du service public varie suivant 

l’emplacement territorial (475). On ne doit pas alors contester que le caract�re de service 

public soit attribu� aux secteurs vitaux pour l’�conomie d’une Nation. Si ce pr�alable

est av�r�, il faudrait alors v�rifier si les ressources p�troli�res rel�vent du service public 

de la zone du Proche et Moyen-Orient ? Ces ressources sont-elles incorpor�es dans le 

concept du service public par ses �l�ments fonctionnel et mat�riel ? Une r�ponse 

affirmative para�t �tre dominante, m�me si la n�gation s’impose pour ce qui est du 

Monde occidental (476). Afin que cette affirmation soit convaincante, il faut qu’elle soit 

fond�e en Droit et soutenue par la mise en valeur des ressources �nerg�tiques pour 

certains territoires du nouveau monde industriel. 

98. Sur la pr�sence de l’�l�ment organique du service public, on peut facilement 

constater que certains �tats p�troliers inscrivent les activit�s concernant les ressources 

en causes dans leur rouage national. Conform�ment au principe de l’auto-d�limitation, 

ces pays encadrent les organes concern�s par un r�gime sp�cial. Ils leur attribuent la 

qualit� de monopole d’�tat qui fonctionne sous la tutelle d’un ‘Ministère du pétrole et 

du Gaz naturel’ (477). Ainsi, ces ressources peuvent �tre incorpor�es dans le service 

public, si celui-ci est compris dans un sens formel. Toujours dans cet ordre d’id�e, 

l’octroi de tout accord p�trolier est l’objet d’un acte sp�cial. Fruit d’une complexe 

proc�dure, il fait intervenir les autorit�s, parlementaire ou pr�sidentielle. Suivant cette 

appr�ciation, l’Affaire de l’Aramco a affirm� l’intention de l’Arabie Saoudite d’�riger la 

concession litigieuse en service national. L’ex�cution de l’accord a �t� occasionn� par 

des visites officielles du Roi qui ont d�not� l’int�ressement du pouvoir public � 

l’op�ration et ont mis en cause sa nature purement commerciale (478).

474 () BATIFFOL H., � La sentence de l’Aramaco dans le droit international priv� �, Rev. Cr. Dr. 
Int. Priv., 1964, pp. 652 et s.
475 () WEIL P., Le droit administratif, Que sais-je ?, 1983, pp. 61 et s ; JONATHAN C. G., Les 
concessions en droit international, op. cit., th�se, Paris, 1966, p. 42.
476 () Plusieurs administrativistes fran�ais voient que les concessions mini�res, donc la mine, ne 
rel�vent pas de service public, WEIL P., op. cit., supra, Que sais-je ?, 1983, p. 61.
477 () Dans le syst�me �gyptien, Minist�re du P�trole. MOURAD Magdi, � Les soci�t�s p�troli�res 
nationales �, in L’�GYPTE AUJOURD’HUI, 1991, p. 72.
478 () Par des protocoles peu courants dans les affaires de droit Commun, le Roi a inaugur� le 
premier pipeline construit par Aramco ; � S. M. le Roi, venu tout expr�s de Riyadh, ouvrit lui-m�me les 
vannes �. De m�me, l’embarquement de la premi�re cargaison de p�trole � destination de l’�tranger a �t� 
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99. Sur la persistance et la subsistance de l’�l�ment objectif, nulle doute que ces 

ressources touchent directement ou non l’int�r�t g�n�ral. L’�conomie des �tats, comme 

la Libye, l’Arabie Saoudite ou les �mirats du Golfe, d�pend �troitement de ces richesses 

nationales. Pour leurs programmes de d�veloppement, le p�trole constitue le pilier 

essentiel. Les rentes occult�es servent automatiquement dans la r�alisation des missions 

�conomiques, scientifiques, politiques et sociales (479). Sans la d�tention de telles 

ressources, ces pays n’auraient pas pu satisfaire leurs besoins internes et r�aliser leurs 

grands projets industriels ! Cette appr�ciation n’est pas grossi�re puisqu’il s’agit de 

territoires quasiment d�pourvus de toute autre ressource naturelle (terres cultivables ou 

fleuves…). Ces ressources ont prouv� leur vitalit� pendant des embargos impos�s � 

certains �tats d�tenteurs (480), m�me si elles constituent leur malheur � cause des 

ing�rences, des agressions et de plusieurs guerres. On peut alors comprendre pourquoi 

ces �tats ont toujours soulign� le caract�re supr�me de ces ressources et leur qualit� 

d’�l�ment vital (481). Des concessions comme celles de l’Aramco (482) ou de Texaco-

Calasiatic (483), �taient importantes pour l’�conomie saoudienne ou libyenne. Elles 

pouvaient avoir le caract�re d’entreprise d'utilit� nationale. Il est �vident que l’enjeu du 

p�trole dans ces pays fait qu’on pourrait facilement voir l’int�r�t public dans leurs 

l’occasion de � grandioses manifestations en pr�sence de S. M. �, Sentence pr�cit�e, pp. 282-338 ; 
SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification dans le contentieux …., th�se pr�cit�e, Nice, 1995, n� 773.
479 () EL-YOUNSI M., � Les r�gles mat�rielles du droit des contrats d’�tats � la lumi�re de la 
jurisprudence arbitrale contemporaine �, th�se, Paris II, 1994, p. 50 ; LEBOULANGER Ph., Les contrats 
entre Etats et…, op. cit., Paris 1985, p. 15 ; GEORGE ELIN, Le principe de la souverainet� sur les 
ressources nationales et ses incidences juridiques sur le commerce international, R.C.A.D.I., 1976, T. 149, 
V. 1, pp. 2 et s, sp�c. 11 et s ; EL-SAYED, L’organisation des Pays exportateurs de p�trole, L.G.D.J., 
Paris, 1967, pp. 27-34 ; LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, 
Rouen, 1981, p. 26 ; JONATHAN C.G., op. cit., th�se, Paris, 1966, p. 170.
480 () Le P�trole qui a encourag� l’Iraq a r�alis� (pour une courte dur�e) une v�ritable 
modernisation, l’a permet aux cons�quences catastrophiques d’un embargo impos� il y a triez ans, Ali 
BEN CHANBE, � P�trole contre nourriture �, Clunet, 1997, pp. 945 et s. 
481 () Ainsi dans le Congr�e des �tats arabes p�troliers qui a eu lieu au Caire le 23 mars 1965 ils ont 
soulign� que � …the contracting parties (aux concessions) is a public entity, usually the state, acting on 
behalf of the nation for the exploitation of natural resources of vital importance to the state �, The Arab 
Petroleum Congress Cairo, 16 mars 1965, Doc. O.P.E.C., P. 5 ; JONATHAN Cohen G., op. cit., supra,
th�se, Paris, 1966, p. 170. 
482 () Il n’est pas inutile de relever que l’Arabie saoudite s’est assur�e de 50 % des rentes p�troli�res 
et d’une production p�troli�re de l’ordre de deux milliards de barils entre 1938 et 1954, Sentence pr�cit�e, 
p. 283 ; SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification…, op. cit., th�se, Nice, 1995, n� 773.
483 () Sur l’attachement des concessions Texaco-Calasiatic, au service public v. STERN Brigitte, � 
Trois arbitrages, Un m�me probl�me, Trois solutions. Les nationalisations p�troli�res libyennes devant 
l’arbitrage international �, Rev. Arb., 1980, pp. 3 et s ; G. COHEN-JONATHAN � L’arbitrage Texaco-
Calasiatic contre le Gouvernement Libyen �, A.F.D.I., 1977, pp. 452 et s ; LEBOULAGER Ph., Les 
contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, pp. 216 et s ; son intervention lors des d�bats 
sur � souverainet� d’�tat et arbitrage �, Rev. Arb., 1985, sp�c. p. 597 ; COLIN Jean-Pierre, Le principe de 
souverainet� des �tats sur leurs ressources naturelles, L.G.D.J., Paris, 1980, pp. 303-304.
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op�rations de ressources naturelles (484). M�me si elle n’a pas �t� retenue sur le terrain 

de la qualification, la dimension d’int�r�t public dans l’accord de l’Aramco n’a pas 

�chapp�e � l’attention de la sentence arbitrale (485). Sur ces fondements, on rem�more la 

possibilit� « de voir dans la concession de l’Aramco, une concession de service 

public ». S’inscrivant dans l’optique critique du service public virtuel (486), « l’accord 

Aramco a donn� lieu � une autorisation pr�alable sous la forme d'un d�cret royal � 

(487). C’est pourquoi, on ne comprend pas qu’une concession d’exportation et 

d’importation des alcools et des spiritueux (Rialet) rel�ve du service public (488), alors 

que celles du p�trole ne le sont pas ! (489). Si ces analyses sont av�r�es, il faudrait 

admettre que les ressources naturelles rel�vent, pour certains �tats, du service public 

organique et fonctionnel. Elles doivent, � tout le moins, en relever partiellement parce 

qu’elles sont g�n�ralement men�es dans un but d'int�r�t g�n�ral.

Sous-section II
Investissements étrangers et exigence du développement

100. Principalement consacr� aux accords de ressources naturelles et de travaux 

publics (490), l’objet des M.P.I. porte sur plusieurs domaines d’activit�s cr��es ou � 

cr�er. Le secteur de l’infrastructure incorpore des march�s de travaux publics, de 

chemins de fer, d’autoroutes ou des universit�s… Celui de la d�fense implique les 

accords de modernisation du dispositif militaire, de construction d’usines nucl�aires ou 

de syst�mes de s�curit�. Les domaines du sous-sol requi�rent la mise en place de 

march�s p�troliers et miniers. Le secteur technique ne cesse d’int�grer de nouveaux 

484 () SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification…., op. cit., th�se, Nice, 1995, p. 188, n� 772
485 () Sentence de l’Aramco, Rev. Crit. Dr. Int. Pri., 1963, pp. 282 et 279.
486 () D�velopp�e par le Conseil d'�tat, la th�orie du service public virtuel voit qu’en dehors de toute 
gestion administrative et de toute concession, un syst�me d'autorisation pr�alable peut-�tre le fondement 
d'un r�gime de service public �, C. �., le 29 janvier 1932, soci�t� des autobus antibois, Rec. 117 ; C. E., 
16 f�v. 1948 (deux arr�ts), conclusion CHENOT, B., R. D. P., 1948, pp. 248 et s.
487 () Sentence pr�cit�e, Rev. Crit. Cr. Int. Pri., 1963, p. 331.
488 () Rappelons qu’au cours de cette affaire, le tribunal arbitral mixte a soulign� sur cette question 
que � attendu que la soci�t� Rialet pr�tend que ce contrat constitue simplement un contrat du droit priv�, 
th�se que le tribunal ne serait pas admettre puisque tout monopole de l’�tat est par sa nature un service 
public et que du fait que l’�tat en confie l’exploitation � un particulier, ce service ne change pas du 
caract�re. Ce contrat est � consid�r� comme une concession de service public �. Sentence arbitrale du 22 
d�cembre 1954, I.C.L.Q., 1959, p. 320.
489 () Sur une analyse d�taill�e de ces deux Affaires, v. SIDIBE F. F., Les enjeux de la qualification
dans le contentieux des actes d’investissement international, th�se, Nice, 1995, sp�c. pp. 179-215.
490 () OPETIT Bruno, � Les �tats et l’arbitrage international: esquisse de syst�matisation �, Rev. 
Arb., 1985, pp. 497 et s.
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march�s (construction d’usines, coop�ration technologique, assistance technique, 

formation du personnel ou brevets…). Les M.P.I. rel�vent de flux de capitaux de toute 

nature, c’est-�-dire de concept d’investissement �tranger (I). L’objectif de leur passation 

est, pour l’�tat, le d�veloppement et la rentabilit� pour ses partenaires (publics ou 

priv�s) (II).

I / Concept d’investissement �tranger
101. Les �conomistes ne consid�rent pas la notion d’investissement direct �tranger 

comme un concept r�cent. Son d�veloppement co�ncide avec le renouvellement du r�le 

de l’�tat contractant (491). Ph�nom�ne �volutif �troitement influenc� par les mutations 

actuelles, l’investissement international conna�t une amplification incontestable au cours 

de ces derniers temps. Concept juridiquement et �conomiquement flou voire 

r�volutionnaire, il n’a jamais acquis de d�finition commune. Son emplacement entre 

l’�conomie et le Droit et la multiplicit� de ses acteurs sont � l’origine de cette situation 

(492). Les nouvelles codifications, les efforts d�ploy�s au sein des organes internationaux 

et les �crits doctrinaux n’ont pas pu d�nouer cette complication. Les Codes 

d’investissement n’identifient pas l’investissement �tranger de la m�me fa�on. En droit 

fran�ais, l’investissement �tranger est d�fini par rapport aux op�rations envisag�es 

(fonds de commerce, soci�t�s de toute nature dont le contr�le a �t� pris ou 

d�velopp�…). Il implique les op�rations relatives aux apports ou � des soci�t�s 

pr�existantes dont le contr�le est pris ou renforc� par des personnes physiques ou 

morales non r�sidentes (493). Le droit fran�ais exige alors deux crit�res pour qualifier 

une op�ration pr�cise d’investissement �tranger. De nature formelle, le premier rel�ve 

des investisseurs eux-m�mes qui doivent �tre des non-r�sidents (personnes morales 

fran�aises ou �trang�res pour leurs �tablissements � l'�tranger, nationaux fran�ais 

r�sidant � l'�tranger, filiales fran�aises � l'�tranger…). D’ordre mat�riel, le second 

crit�re concerne l’exercice d’un contr�le �tranger. L’effectivit� de cet �l�ment est 

491 () C’est par un chiffre d’affaires de 14 millions de Dollars, r�alis� en 1914 et la d�tention du 96% 
de l’investissement direct international en 1993 que les �tats occidentaux sont les d�tenteurs majoritaires 
‘du stock mondial’ TERSEN Denis et BRICOUT Jean, L’investissement international, Armand Colin, 
Paris, 1996, p. 29 ; JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, �d. Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, pp. 1 et s.
492 () VADCAR C., � Droit de l’investissement ; R�gime applicable � l’investissement direct 
�tranger en droit international �, Juris-Classeur, Droit international, 1998, Fasc. 565-50, pp. 16 et s ; 
LEBOULANGER Ph., Les contrats entre Etats et…, op. cit., Paris, 1985, p. 11; TERSEN D., BRICOUT 
J.L., op. cit., supra, pp. 6, 7 et 29 ; JUILLARD E., � Investissements �, R�pertoire, Dalloz, (Droit 
international), 1998, n� 5 ; DELAUME George, � Le Centre international pour le r�glement des 
diff�rends relatifs aux investissements �, Clunet, 1982, pp. 775-843, sp�c. 801.
493 () CARREAU D., et HURSTEL D., � La nouvelle libert� des investissements directs �trangers 
en France �, Recueil, Dalloz, 1996, Chroniques, p. 239.
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appr�ci�e par r�f�rence au pourcentage de participation. Serait �tranger, 

l’investissement d’un non-r�sident poss�dant plus de 20 % du capital ou des droits de 

vote d'une soci�t� cot�e (494). Le seuil de participation ne constitue pas des r�gles 

absolues. Des niveaux inf�rieurs peuvent �tre retenus en pr�sence d'�l�ments 

d�montrant l'existence d'un contr�le de fait (octroi d'options, de pr�ts, de garanties ou de 

licences) (495). 

102. Les Codes d’investissements du Tiers-monde s’int�ressent plut�t � 

l’�num�ration des secteurs prioritaires qu’� la d�finition de l’extran�it� 

d’investissements (496). Les lois �gyptiennes promulgu�es entre 1974-1998 entendent 

par investissement �tranger les apports destin�s aux secteurs jug�s prioritaires ou 

importants. Il s’agit de devises �trang�res transf�r�es en �gypte et de leurs b�n�fices 

r�investis dans des projets du tourisme, des transports, des services li�s � l’exploitation 

p�troli�re, d’infrastructure, de culture de terres ou de brevets…(497). En fonction 

d’objectifs distincts, les organes sp�cialis�s ont �labor� une d�finition propre � chacun. 

A cause des risques financiers, l’Agence Multilat�rale de Garantie d’Investissements

envisage une d�finition restrictive. En revanche, les entit�s ou accords int�ress�s � la 

Promotion des investissements (O.M.C. ou A.M.I.) optent pour une d�finition 

extensive : Est investissement direct �tranger, tout actif d�tenu ou contr�l� par un 

�tranger, que ce soit sous forme soci�taire, actionnaire, contractuelle ou sous d’autres 

formes ayant pour objet des biens corporels ou incorporels, mobiliers ou immobiliers… 

(498). En outre, est investissement international, selon la balance des paiements du 

F.M.I., � tout apport effectu� dans le but d’acqu�rir un int�r�t durable dans une 

entreprise exer�ant des activit�s sur le territoire d’un �tat �tranger � (499).

494 () Ce seuil doit d�passer 33,33 % pour les soci�t�s non cot�es.
495 () Cf. Ibidem. ; SIDIBE Fod�-Flamoussa, Les enjeux de la qualification dans le contentieux des 
actes d’investissement international, th�se, Nice, 1995, pp. 31 et s ; VADCAR C., op. cit., supra, �d. J.-
C., Dr. Int., Fasc. 565-50, p. 22.
496 () SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification…, op. cit., supra, th�se, Nice, 1995, p. 31 ; 
VADCAR C., � Droit de l’investissement… �, op. cit., �d. J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-50, p. 22.
497 () Il s’agite de la toute premi�re loi sur l’ouverture de l’�conomie (Loi n� 43 de 1974), sur cette 
loi, V. LEBOULANGER Ph., � Le r�gime des investissements Arabes et �trangers et des zones franches 
en �gypte �, Rev. �gypt. dr. int. 1974, pp 53 s) et de la nouvelle n� 8 de 1997 (VASSEROT Olivier 
� �gypte-Br�sil �, Paris, 1997, CJFC/CFCE-N� 6/97, p. 1183 et s).
498 () VADCAR C., � Le projet multinational sur l’investissement : Probl�matique d’adh�sion des 
Pays du Sud �, Clunet, 1998, pp. 24 et s ; TERSEN D., BRICOUT J.-L., op. cit., Armand Colin, 1996, pp. 
6 et s ; Un accord multilat�ral sur l’investissement, Journ�e d’�tude, Colloque de la Soci�t� Fran�aise 
pour le Droit International, Paris, 1998. 
499 () TERSEN Denis et BRICOUT Jean, op. cit., supra, Armand Colin, 1996, pp. 5 et s. ; 
LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., Paris, 1985, pp. 11 ; VADCAR C., op. cit.,
Juris-Classeur, Dr. Int., 1999, p. 25.
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103. De cette diversit�, on comprend l’embarras des auteurs � s’accorder sur une 

d�finition. Satisfaits d’une d�finition large, certains introduisent dans l’expression 

d’investissement direct �tranger tous les avoirs �trangers, mobiliers ou immobiliers, 

corporels ou incorporels, afin de leur accorder une meilleur protection (500). Partisans 

d’une d�finition restrictive, d’autres consacrent ce concept aux seuls apports investis 

sous forme soci�taire fond�e sur le partage de la perte et des profits (501). Toutefois, les 

d�finitions restrictives peuvent �tre plus appropri�es. Elles constituent la base de la 

distinction entre investissements directs et investissements en portefeuille (flux de 

capitaux). Ces appr�ciations n’identifient pas les investissements par la participation ou 

par fusion au r�investissement des dividendes issus d’une filiale implant�e ou d’une 

soci�t� m�re (502). 

104. Conform�ment au concept retenu, tout investissement direct �tranger exige la 

pr�sence d’un apport de capitaux, d’un contr�le fictif, durable et du partage des risques 

encourus. L’apport de capitaux, en valeur mon�taire ou en nature soit-il, doit �tre investi 

sous contr�le �tranger pendant au moins trois ans (503). Il faut que le risque de 

rentabilit� soit encouru. Cet �l�ment est important, mais discut�. Dans les �tats 

appliquant les textes coraniques, la participation commerciale doit comprendre ce 

pr�alable sans lequel l’association serait usurpatoire et juridiquement condamn�e (504). 

Il s’agit d’un crit�re appr�ci� car l’op�ration dans laquelle l’investisseur ne partage que 

les profits ne doit pas �tre qualifi�e d’investissement direct �tranger. Il faut que les 

investisseurs soient solidaires dans la perte et le profit. La qualit� d’investisseur � se 

reconna�t aux capitaux fructueux, au partage des risques industriels et � la constitution 

500 () DELAUME G., � Centre international pour les r�glements des diff�rends relatifs aux 
investissements �, J.D.I., 1982, pp. 800 et s ; � La d�finition d’investissement est extr�mement large, 
puisqu'elle englobe � la fois les investissements financiers et les investissements techniques. Cela proc�de 
d'un simple r�alisme �conomique dans la mesure o� la r�alisation d'un projet (construction d'une usine, 
par exemple) n�cessite tout � la fois un apport en capitaux, en nature et en industrie, ainsi que la 
fourniture de prestations de caract�re intellectuel (contrats d'�tude, ing�nierie), la cession de brevets, de 
licences, de know-how et tr�s souvent des engagements de formation professionnelle �, LEBOULANGER 
Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 191, n� 350.
501 () JUILLARD E., � Investissement �, A.F.D.I., 1984, pp. 777 et s ; SIDIBE F.F., Les enjeux de 
la qualification…,  op. cit., th�se, Nice, 1995, p. 31.
502 () LEBOULANGER Ph., op. cit., supra, p. 12 ; VADCAR C., op. cit.,J.-C. Dr. Int., 1999, p. 19.
503 () Le doute ou la lacune l�gislative sur la dur�e peut �tre lever par le recours � celle de privil�ge 
accord� � l’investisseur concern�, VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, Dr. Int., Fasc. 565-50, p. 19 ; 
TERSEN Denis, (et alii.), op. cit., Armand Colin, 1996, p. 5 ; LEBOULANGER Ph., op. cit., supra,
�conomica, Paris, 1985, p. 12.
504 () Notre m�moire, � fawaeid al-benouk baein al-canoun alwadhi wa al-sharia al-islamiah �, 
(Les taux bancaires entre le droit positif et la loi islamique), m�moire de D.E.S. de Droit Priv�, Universit� 
de Tanta, 1994, pp. 32 et s.
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ou � l’exploitation des investissements � (505). Si, � la lumi�re de cette pr�sentation, les 

typologies classiques des M.P.I. s’int�grent dans le cadre d’investissements �trangers, 

l’incorporation de leurs nouvelles formes dans ce concept suscite des controverses 

exacerb�es (A). En effet, ces d�bats ne sont pas sans int�r�ts. L’article 25 de la 

Convention de Washington (1965) fait de l’investissement international un pr�alable de 

la comp�tence du C.I.R.D.I. pour le r�glement des diff�rends opposant un �tat 

contractant aux op�rateurs �trangers. Le d�faut d’une appr�ciation de ce pr�alable dans 

la convention sus indiqu�e incombe aux arbitres du Centre le devoir de s’y prononcer 

(506). C’est pourquoi il est indispensable de tracer les fronti�res du commerce et celles 

de l’investissement conform�ment aux efforts d�ploy�s (B).

A) Nouveaux marchés publics internationaux et investissements 

étrangers

105. Dans le cadre de la recherche sur le d�veloppement, le Tiers-monde a am�nag� 

sa politique de contractualisation. L’id�e est brillante. Ses proc�d�s sont encourageants 

et ses avantages sont s�duisants. Mais l’�cart entre acqu�reurs et fournisseurs, auquel 

s’ajoutent l’effet de la bureaucratie et le manque de d�mocratie freinent la r�alisation de 

l’industrialisation (507). Ces �tats ont acc�d� � la r�alisation de grands projets 

d’installation de complexes industriels pr�ts au fonctionnement et/ou � la production, 

voire � la commercialisation. D’ailleurs, les enjeux de la mondialisation ont intensifi� le 

r�le des acteurs publics de plusieurs �tats dans le cadre d’une coop�ration infra�tatique 

en mati�re �conomique et pour la protection de l’environnement. Il convient donc de 

consacrer un bref d�veloppement � ces formes in�dites (a), avant de les confronter au 

concept d’investissements �trangers (b). 

a) Typologies inédites des marchés publics internationaux

106. Les besoins des grands projets ont d�bouch� sur la connaissance de nouvelles 

typologies contractuelles qui r�pondent � des objectifs, des circonstances ou aux besoins 

de projets importants : groupes de contrats, contrats ‘Build, Operate, Transfer’

‘B.O.T.’, contrats cl� en main ou actions ext�rieures des collectivit�s territoriales.

505 () VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, Dr. Int., 1999, p. 20.
506 () Ainsi les arbitres de la sentence Letc c./Lib�ria ont fait savoir qu’on est � en pr�sence d’un 
diff�rend d�coulant directement d’un investissement. Tel a �t� le cas d’un litige relatif � l’exploitation 
d’une concession qui a impliqu� pour la LETC la coupe du bois, la construction et l’entretien d’une 
scierie, le paiement de divers droits et la construction d’�quipements destin�s aux employ�s � 
GAILLARD E., � Centre international pour le r�glement des diff�rends relatifs aux investissements �, 
Clunet, 1988, pp. 165-188, sp�c. 167.
507 () FEUER G., Contrats Nord-Sud et…, op. cit., in les contrats internationaux et les Pays en voie 
de d�veloppement, �conomica, Paris, 1989, pp. 138-158.
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1) Groupes de contrats et marchés Build Operate Transfer

(B.O.T.)

107. Le groupe de contrats est une op�ration unique dont les travaux, fournitures ou 

services sont divis�s en lots. Il constitue une pratique aussi fr�quente au niveau interne 

qu’international. Le Code fran�ais des march�s publics admet l’allotissement. Il pr�voit 

le morcellement du projet susceptible de pr�senter des avantages techniques ou 

financiers. Dans ces accords, le pouvoir discr�tionnaire de l'acheteur public reste entier. 

Il n'est pas possible � une petite entreprise, incapable de fournir toutes les prestations, de 

forcer l'Administration � diviser le march� au motif que seules les plus grosses 

entreprises sont en �tat d’y r�pondre. Lorsque la prestation est divis�e en lots, chacun de 

ceux-ci peut �tre attribu� par march�s s�par�s, ce qui suppose qu'un des lots ait pour 

objet la coordination lorsqu'il s'agit de travaux publics (508).

108. Le groupement de contrats a une forte r�putation dans les op�rations � caract�re 

international. C’est un ph�nom�ne d’usage dans les accords de construction et de 

r�alisation d’ensembles industriels. Il est �galement l’apanage des contrats de 

fournitures qui revendiquent des accords de financement, de transport, d’assurance ou 

de garantie inconditionnelles…(509). Tout march� public international contient alors un 

groupe des contrats en amont car un seul accord engendre des actes et actions 

accessoires � l’ex�cution des prestations principales. Le groupe des contrats peut �tre 

encouru en aval. Citons, � titre indicatif, les six conventions conclues en 1980 et 1981 

entre la Soci�t� Nationale Iranienne Oil Company (NIOC) et une Soci�t� panam�enne 

(G.I.I.) en mati�re de ressources naturelles (510). G�n�rateur d’une v�ritable concurrence

et d’une ouverture � la sous-traitance, le groupe de contrats pose des questions li�es au 

principe de l’unit� du projet contractuel. Dans l’affaire du Plateau des pyramides, 

l’objet du litige portait sur deux contrats pour la construction d’un complexe h�telier 

(cinq h�tels, dix-huit tours et un nombre restreint des villas dans la zone de la mer 

508 () v. les articles 77 et 274 du Code des march�s publics et le circulaire �conomie-�quipement du 
20 janvier 1994, in RICHER L., Droit des contrats…, op. cit., pp. 349 et s., ns� 554-57 ; dans un march� 
de construction de deux types de programme � loyer r�duit, les travaux se sont repartis en quatorze lots. 
Le projet a �t� octroy� par l’office public d’HLM du Morbihan � la Soci�t� de G�nie Civil de l’Ouest, 
mandataire commun de neuf autres entreprises qui se sont r�parties les lots, DANDELOT Marc, � Le 
r�gime des actions en garantie en cas de groupement d’entreprises ; conclusions sur Conseil d’�tat, 21 
f�vrier 1986, soci�t� de g�nie civil de l’Ouest �, R. D. A., 1986, pp. 751-757.
509 () Sentence arbitrale CCI, affaire n� 7105 de 1993, une entreprise Suisse c./ une �manation d’un 
�tat africain, Clunet, 2000, pp. 1062 et s., obs. Y.D. 
510 () L’objet de ces accords �tait l’exportation des puits iraniens bruts et la fourniture des produits 
finis dont l’Iran avait de besoin SYNVET Herv�, note sous, Cour d’Appel de Paris (1e Ch. Suppl.) : 
Soci�t� Gatoil c./ National Iranian Oil Company �, R. Arb., 1993, pp. 281 et s.
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Rouge qui ont �t� octroy�s par l’�gypte � un op�rateur transnational) (511). Le projet a 

�t� r�sili� par l’�gypte de fa�on unilat�rale. Pour impliquer l’�tat souverain dans cette 

op�ration, la soci�t� �trang�re (SPP) a revendiqu� l’extension de la clause 

compromissoire incluse dans l’accord du 23 septembre au march� du 12 d�cembre 

1974. La sentence CCI du 1986 a not� que les liens existant entre les contrats 

litigieux constituaient un indice sur l’implication de l’�gypte dans le projet et son 

acceptation de la clause arbitrale (512). Cette sentence fut annul�e par la Cour d’Appel

de Paris qui s’est d�sint�ress� de cet argument. La position de la Cour �tait 

juridiquement fond�e aux yeux de la doctrine : le lien �conomique existant entre les 

contrats litigieux ne doit pas �tre assimil� � la l�g�re � un lien juridique. Dans le cas 

contraire, l’immunit� de juridiction ne constituerait plus qu’une protection bien fragile 

de l’�tat souverain. Elle ne jouerait plus que comme fr�le pr�somption. Il peut �tre 

regrettable que la Cour n’ait pas relev� le facteur d�cisif menant � la cr�dibilit� de la 

th�se de l’unit� contractuelle. La clause compromissoire n’�tait ins�r�e que dans le 

contrat d’application et son extension verticale ne pouvait jouer qu’en aval. C’est 

pr�cis�ment parce que le gouvernement �gyptien n’acceptait pas la clause CCI que 

celle-ci n’a pas �t� incluse dans le contrat de base auquel elle �tait partie, mais elle l’a 

�t� dans le second qui pourtant ne l’engageait pas (513).

109. Dans une sentence impliquant une soci�t� suisse au d�membrement d’un �tat 

africain, l’objet du litige �tait un ensemble contractuel. Celui-ci contenait plusieurs 

contrats d’exportation de p�trole, de caf� et de cacao et de financement international. 

Apr�s avoir conclu l’un de ces accords, l’op�rateur africain s’est oppos� � la signature 

des deux restants. Cet ensemble a fait l’objet d’un diff�rend. Sur la question de l’unit� 

de l’op�ration, la sentence CCI a consid�r� que � le protocole d’accord se r�pare � une 

op�ration globale ; les divers contrats d’exportation de mati�res premi�res font un tout, 

et leurs diff�rents �l�ments sont indissociables l’ex�cution isol�e de l’un de ces accords 

ne saurait donc se concevoir d�s lors que l’ensemble de l'op�ration n’a pas �t� finalis� 

et que les documents contractuels y aff�rents n'ont pas tous �t� d�ment sign�s � (514). La 

sentence a accept� le principe de l’unit� contractuelle. Elle a, pour cette raison, 

responsabilis� la partie emp�chant l’entr�e en vigueur des uns et la caducit� de l’accord 

de ressources naturelles.

511 () AUJOURD’HUI L’�GYPTE, 1986, p. 85.
512 () Cour d’arbitrage de la CCI, sentence rendue le 16 f�vrier 1983, Rev. Arb., 1986, pp. 105 et s.
513 () RAMBAUD P., � L’affaire des Pyramides �, A.F.D.I., 1985, pp. 508 et s., sp�c. 514-15.
514 () Sentence CCI, affaire n� 7105 de 1993, Clunet, 2000, pp. 1062-1069, obs., Y.D.
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110. La r�alisation des grands projets d’infrastructure, qui exige de financement 

�tranger et des techniques sophistiqu�es… (515), devient un besoin pressant lorsqu’il 

s’agit des �tats trop peupl�s (chine, Br�sil, Pakistan, Inde, �gypte…) ou des pays 

ravag�s par des conflits arm�s (le Vietnam, l’Irak ou l’Afghanistan). Pour y acc�der, le 

mod�le Build Operate Transfer, B.O.T. (516), et ses variantes Build, Transfer (B.T.) et 

Build, Transfer, Operate (B.T.O.) sont compatibles. Par les biais de ces accords, les 

�tats d’Afrique Noire (517) ou l’�gypte (518) ont r�alis� un bon nombre de grands 

projets. Le contrat Build, Transfer concerne la construction d’une infrastructure 

transf�rable aussit�t au pouvoir public en contrepartie de l’octroi � l’investisseur d’un 

autre projet favorable au remboursement des apports investis et � la r�alisation des 

profits. Le march� Build, Transfer, Operate r�alise un ouvrage dont la propri�t� sera 

transf�r�e � l'�tat, mais l’exploitation restera au constructeur dans un certain d�lai. Le 

contrat Build Operate Transfer engage l’investisseur �tranger par la construction et 

l’exploitation d’un projet d’infrastructure dans un d�lai au terme duquel l’ouvrage sera 

totalement restitu� � l’administration sans remboursement (519). A la lecture de ces 

d�finitions, il appara�t que ces accords r�alisent des projets d’int�r�t public. Ils 

impliquent une ou plusieurs soci�t�s �trang�res qui en sont adjudicataires et devraient 

�tre autoris�es par l’Administration. Ces march�s revendiquent le financement de 

bailleurs de fonds comme la Banque Mondiale ou certains �tats d�velopp�s ou 

p�troliers qui seront rembours�s au cours de l’exploitation. Ils accordent aux 

investisseurs �trangers un droit d’exploitation durable dont la modalit� diff�re 

relativement selon le march�. Dans les contrats B.T. et B.T.O., on parle de la restitution 

imm�diate de l’ouvrage construit : avant la r�cup�ration m�me des capitaux investis, la 

r�mun�ration serait accomplie de l’octroi par l’�tat d’un autre projet. Dans les B.O.T, le 

retour de l’ouvrage au pouvoir public est retard� � la fin de son exploitation par la 

soci�t� �trang�re pendant un temps d�fini. Ces accords forment l’exemple de complexes 

contractuels unifiant dans un seul ouvrage les travaux de construction, d’�quipements, 

515 () LUU VAN DAT, � Investissements �trangers en B.O.T. �, Rev. Int. Dr. Compar�, N� 4, 1997, 
pp. 869 et s, sp�c. p. 870.
516 () Appel�s en fran�ais � Contrats de construction, transfert, op�ration �.
517 () HOANG PHUOC HIEP, � Quelques probl�mes juridiques vietnamiens concernant les projets 
d’investissement sous forme de B.O.T. �, Rev. Int. Dr. Compar�, 1997, pp. 873 et s
518 () VADCAR C., � R�gime applicable � l’investissement direct �tranger en droit international �, 
J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-50, p. 16 ; LAMATHE D�dier, � Les relations entre les gouvernements et 
les entreprises en mati�res de grands projets d’investissement �, Clunet, 1998, pp. 45-65, sp�c. p. 47.
519 () Sur ces d�finitions v. HOANG PHUOC HIEP, op. cit., Rev. Int. Dr. Compar�, 1997, pp. 873 
et s, sp�c. 875 ; NGUYEN DINH Al, � Mode de financement de projets contrat de construction-
op�ration-transfert de technologies (B.O.T.) �, la m�me revue, 1997, pp. 883 et s. 
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de financements et d’exploitation (520). Ils donnent lieu � la cr�ation de divers 

consortiums. Les travaux engag�s se r�alisent en trois phases (construction, exploitation 

et transfert), pr�c�d�es par des �tudes de faisabilit� et d’�valuation. Durant la 

construction, les risques sont particuli�rement �lev�s. Les recettes n�cessaires au 

remboursement des pr�teurs et � la r�mun�ration des promoteurs sont effectu�es 

pendant l’exploitation. Enfin, le projet devient propri�t� de l’�tat contractant.

111. Conclus entre deux op�rateurs (�tatique et �tranger) pour le transfert de biens au-

del� des fronti�res, les B.O.T. et leurs variantes sont des contrats d’�tat. En tant que tels, 

ils posent une interrogation de qualification par rapport aux concepts fran�ais de 

march�s publics ou de concessions. Leur d�nomination ‘anglo-saxonne’ ne s’oppose en 

rien � leur examen au regard de ces conceptions. Il existe une opposition spontan�e 

concernant cette comparaison. Ainsi, une partie doctrinale distingue entre deux visions : 

si les contrats B.O.T. ne rel�vent pas du service public, leur qualification de concession 

dispara�t automatiquement. En revanche, si ces contrats entrent dans l’orbite du service 

public, ils font partie int�grante des concessions. Dans ce contexte, l’analogie entre la 

licence anglo-saxonne et la th�orie fran�aise de concession n’est pas surprenante. Les 

B.O.T. correspondent � une logique de structuration du projet et la concession � une 

approche instrumentale qui vante les m�rites de la conception fran�aise par rapport au 

vocable anglo-saxon (521). Dans sa d�cision du 7 juillet 2001, le Conseil d’�tat libanais 

s’est montr� favorable � cette opinion. Saisi pour un litige concernant deux march�s 

B.O.T. pass�s avec des soci�t�s �trang�res, le Conseil d’�tat s’est attach� � cette vision : 

� la d�nomination anglo-saxonne du contrat (B.O.T.) n’affecte pas sa qualification 

juridique en ce qu'il constitue un contrat de concession » (522).

112. Il semble que si le but de ce d�bat est justifi�, la d�marche suivie pour y 

parvenir n’est pas appropri�e. Conform�ment aux d�finitions retenues, les march�s et 

520 () LAMATHE D., op. cit., Clunet, 1998, sp�c. p. 47, n� 3 ; LONCLE J.M., � Grands projets 
d’infrastructures : le montage Build, Operate, transfer - B.O.T. �, Rev. Dr. Aff. Int, 1997, p. 950.
521 () LAMATHE D., � Les relations entre gouvernements et … �, op ; cit., supra, Clunet, 1997, p. 
47, n� 3.
522 () Il s’agit de deux march�s B.O.T. pass�s par le Minist�re libanais des Postes et des 
t�l�communications. L’un a �t� conclu avec la soci�t� T�l�com Finlande internationale tandis que l’autre 
est pass� avec France T�l�com, le 30 juin 1994. Leur objet �tait l’installation et fonctionnement d’un 
service de t�l�phonie mobile. Ces accords on fait l’objet d’une r�siliation unilat�rale par l’�tat en raison 
d’une mauvaise ex�cution. Dans le cadre ses raisonnements, le Conseil d’�tat libanais a ajout� que � les 
all�gations de la d�fenderesse contredisent la solution retenue dans l'arr�t rendu par ce Conseil date du 
9 mai 1996 ; l’arr�t n� 585 a qualifi� le BOT de concession, mais a distingu� entre la concession de 
service public qui requiert un texte l�gislatif et la concession de travaux publics qui ne requiert pas un 
texte pareil �. Conseil d’�tat libanais, le 17 juillet 2001, l’�tat libanais c./ la soci�t� FTML (Cellis) SAL 
et autres, Rev. Arb., 2001, pp. 855 et s. sp�c. 859, n� 28, note SFEIR-SLIM Marie et HADI SLIM.
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concessions diff�rent suivant leur mode d’acc�s et leur modalit� de paiement. Auteur 

d’une large libert� dans l’octroi des concessions, l’administration doit acc�der � la 

concurrence en mati�re des march�s publics (523). � ce titre, les contrats B.O.T. et leurs 

variantes sont plus proches de march�s car ils sont g�n�ralement pass�s de gr� � gr� ou 

par appel d’offres ou adjudication (524). On peut objecter que la valeur de cet �l�ment a 

perdu de sa rigueur : d’un c�t�, seule l’importance du service rendu (� l’administration, 

aux administr�s et aux occupants) d�termine le mode de conclusion. De l’autre, le droit 

communautaire n�cessite d�sormais la passation de concessions de travaux publics par 

une proc�dure de mise en concurrence et de publication (525). La r�ponse � cette 

objection ne serait pas retard�e. La sp�cificit� li�e aux modes d’acc�s et d’ex�cution de 

ces accords les place � proximit� des march�s publics. On peut toutefois aligner les 

contrats B.O.T. aux concessions � cause de leur mode de r�mun�ration. Contrairement 

aux march�s publics, qui revendiquent un prix d�termin�, les B.O.T. et les concessions 

donnent lieu � des redevances per�ues de l’exploitation de leurs objets. Le droit 

d'exploitation et l’accord sur un prix ou sur une r�mun�ration diff�rent compl�tement. 

Le concessionnaire se procure ses redevances directement des usagers alors que le 

ma�tre d’œuvre obtient des montants convenus aupr�s de l’administration (526). Cet 

argument appara�t infranchissable. La pratique du Conseil d’�tat l’a souvent utilis� pour 

distinguer entre concessions et march�s publics : � un contrat qui ne pr�voit pas que le 

cocontractant de l’administration per�oit sur les usagers des redevances pour le service 

rendu, ne peut �tre qualifi� de concession de service public � (527). Toutefois, il se 

trouve que le mode de r�mun�ration est un crit�re vivement contest�. La perception des 

523 () Conseil d’�tat, avis n� 327-449 du 14 octobre 1980, in les Grands Arr�ts du Conseil d’�tat, 
op. cit., Dalloz, 1997, pp. 169-177. 
524 () Infra, Partie I, Titre II, Chapitre 2, section I. 
525 () La loi du 3 janvier 1992, art. 11 ; D�cret du 31 mars 1992 et la � loi Sapin � du 29 janvier 
1993 qui a cr�� une proc�dure de publicit� pr�alable � la passation des conventions de d�l�gation de 
service public.
526 () FRIER P.-L., Pr�cis de droit administratif , op. cit., �d. Montchrestien, Paris, 2001, p. 327, n� 
556 ; RICHER L., op. cit., 2�me �d. L.G.D.J., Paris, 1996, n� 677 ; DUFAU J., Les concessions de service 
public, �d. Moniteur, 1979, pp. 29 et s.
527 () C.E., 11 d�cembre 1963, Ville de Colombes, Recueil p. 612 ; C.E., 26 novembre 1971, Soci�t� 
industrielle municipale et agricole de fertilisants chimiques et de r�cup�ration, Recueil, p. 723 ; 
� l’accord dans lequel la r�mun�ration est un prix vers� par la personne publique en contrepartie de la 
gestion d'un service public, de construction d’un ouvrage public et dont le paiement se fait 
�chelonnement est simplement un march� public et non pas un affermage ni une concession �, C.E., 11 
d�cembre 1963, Ville de Colombes, Recueil, p. 812 ; C.E., 26 juillet 1985, Soci�t� lyonnaise des eaux, 
Recueil, p. 246 ; C.E., 14 octobre 1988, GAUDEMET Y., STIRN B., et autre, op. cit., Dalloz, 1997, 
sp�c., p. 176 ; � un contrat comportant r�mun�ration par des redevances vers�es par les usagers du 
service ou de l'ouvrage est une concession ou un affermage et non un march� �, C.E., 6 mai 1991, 
Syndicat intercommunal du Bocage, A.J.D.A., 1991, p. 717, note P. SUBRA.
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redevances sur les usagers est un crit�re r�ducteur duquel il faut se d�tacher au profit 

d’une analyse globale de l’objet de la convention. C’est un �l�ment sym�trique, vu les 

liens �troits entre march�s et concessions (528). Compte tenu de ces inconv�nients, le 

crit�re �voqu� est difficilement transposable en la mati�re. Obtenues non pas de 

l’exploitation de l’ouvrage construit mais d’un autre projet, les redevances dues � 

l’entrepreneur des contrats B.T. compliquent la tentative d’identification. Si cette 

analyse est av�r�e, on devrait plut�t qualifier ces accords de march�s des entreprises 

publics. Et, m�me si cette qualification est contest�e, la discussion sur la place de ce 

type des M.P.I. entre les concessions ou les march�s publics n’est qu’un d�tournement 

inutile du cœur de la question. Le service public sollicit� n’est pas, en l’occurrence, un 

crit�re d�terminant, mais un �l�ment attributaire du caract�re administratif pr�suppos� 

dans tous les accords de travaux publics (529). Il �tait alors judicieux d’aborder ce sujet 

sous un angle plus g�n�ral mais plus direct en analysant la nature administrative de ces 

op�rations. Ceci aurait d� �tre d’autant plus effectif que l’enchev�trement des �l�ments 

distinctifs entre ces figures de contrats administratifs d�courage leur transposition aux 

accords d’investissements. 

2) Contrats de grandes installations et actions extérieures des 

collectivités territoriales

113. Au lendemain de la seconde grande guerre, les march�s de grandes r�alisations 

sont apparus pour la reconstruction de l’Europe occidentale. D�nomm�s contrats cl� en 

main, ces accords ont �t� r�troc�d�s � l’Europe de l’Est et aux �tats en voie 

d’industrialisation. Ce proc�d� contractuel a connu un essor remarquable, devenant un 

instrument de d�veloppement (530). Le terme ‘cl� en main’ d�crit des march�s qui 

recouvrent un ensemble int�gr� de biens et services n�cessaires � la r�alisation d'un 

projet complet : conception, proc�d� technique, technologie de fabrication, fourniture et 

montage d’�quipements, construction et mise en service (531). 

528 () RICHER L., Commentaire sur l’Avis du conseil d’�tat n� 327-449 du 4 octobre 1980, in Les 
grands arr�ts du Conseil d’�tat, op. cit., p. 174 ; E. DESGRANES, � D�finition du march� de fournitures 
�, R.D.P., 1942, p. 216 ; G. DUPUIS J.M., � Sur la concession de service public �, Dalloz, 1978, p. 222.
529 () March�s et concessions de travaux publics r�alisent un ouvrage public dans le but d’une utilit� 
publique et pour le compte d’une personne publique.
530 () SALAH ELDIN G. El., Aucoude al-daoulah lenacle al-technologiah, op. cit., Dar-El-Nahda 
El-Arabia, Le Caire, 1997, p. 103 ; AWAD-Allha Shibha EL-HAMED EL-MARAHGI, Aoucoud 
almonshaate al-s�nahiah bain Al-douales wa al-sharikates al-khassa al-agnabia, (Contrats 
d’�tablissements industriels entre les �tats et les soci�t�s priv�es �trang�res), Dar-El-Nahda El-arabia, 
1993.
531 () WESTRING G., March�s publics internationaux, op. cit., p. 51.
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114. Les Contrats cl� en main engagent l’op�rateur �tranger (par ses moyens 

techniques et humains) � livrer un ensemble industriel pr�t � fonctionner, en 

garantissant sa performance dans une p�riode au moins �gale � trois ans (532). Ces 

contrats sont principalement utilis�s pour la r�alisation de grandes installations, projets 

industriels ou de services tels que les centrales ou les stations de traitement des eaux. 

L’entrepreneur cl� en main a la ma�trise du proc�d� technique de pointe correspondant � 

ses engagements. D�pourvu de la ma�trise du proc�d�, l’acheteur cl� en main doit y 

acc�der par ce moyen en raison des accords de protection d’invention et de brevet (533). 

Le contrat cl� en main peut �tre lourd (534) ou l�ger (535). Tr�s fr�quent dans les rapports 

Est-Ouest et dans les projets des pays p�troliers du Golfe, ce type de contrat occasionne 

l’octroi de cr�dits ou de facilit�s de paiement. Il incite � la cr�ation d’emplois ou aux 

travaux de sous-traitance et all�ge la responsabilit� de l’autre contractant. L’op�rateur 

�tranger doit veiller � la conformit� technique du projet et � son harmonie avec la 

technologie contemporaine adapt�e au climat du pays r�cepteur (536). 

115. Les contrats ‘produit en main’ s’identifient � la forme cl� en main par les traits 

�voqu�s mais ils surchargent les fournisseurs des obligations assurant la quantit� et la 

qualit� de production ainsi que le remplacement progressif des techniciens �trangers. Ils 

sont consid�r�s de par leurs nouvelles obligations comme un progr�s formidable dans le 

domaine du transfert de technologie, m�me si la d�pendance technique de l’un des 

532 () TA�MOUR M.K., � La conception de contrat cl� en main…. �, op. cit., supra, Rev. Juri. Polit. 
Ind�p. Coop., 42e ann�e, 1988, sp�c. p. 389 ; SALAH EL DIN G.-El., Aucoude al-daoulah lenacle al-
technologiah, op. cit., Dar-El-Nahda El-Arabia, Le Caire, 1997, pp. 107 et s ; LAMATHE, D., � Les 
nouveaux accords internationaux d’industrialisation : esquisse d’un manifeste dans les rapports Nord-
Sud �, J.D.I., 1992, pp. 81 et s ; FEUER G., op. cit., supra, in les contrats internationaux et Pays en voie 
de d�veloppement, �conomica, Paris, 1989, p. 146.
533 () WESTRING G., March�s publics internationaux, op. cit., p. 52.
534 () Est un ‘cl� en main lourd’, le contrat qui charge l’op�rateur �tranger de l’ensemble des 
prestations (�tudes de faisabilit�, travaux de g�nie civil, fournitures d’�quipements, cession des droits de 
brevet…
535 () Est un ‘cl� en main l�ger’ l’accord par lequel le ma�tre d’ouvrage prend sous sa direction les 
travaux de montage, de g�nie civil et d’installation. Dans certains cas, il faut se m�fier de l’appellation 
donn�e. Serait un � faux cl� en main �, le march� auquel la r�alisation de l’ensemble industriel �chappe, 
pour une raison ou pour une autre, � l’entreprise �trang�re. Par cons�quent, le contrat par lequel le r�le de 
l’entreprise �trang�re s’arr�te au transfert de brevet Know-How ne peut �tre un contrat cl� en main, 
DUBISSON M., La n�gociation des march�s internationaux, Paris, 1983, pp. 172 et s ; FEUER G., op. 
cit., supra, in les contrats internationaux et pays en voie de d�veloppement, Paris, 1989, p. 147 ; TUTS 
Michel, � L’�volution des contrats cl� en main �, D.P.C.I., T. III, 1977,  n� 5, pp. 603 et s.
536 () TUTS M., op. cit., supra, D.P.C.I., T. III, 1977, n� 5, pp. 603 et s ; TA�MOUR M.K., op. cit., 
Rev. Juri. Poli. Ind�p. Coop., 42e ann�e, 1988., pp. 391 et s ; pour se d�charger de leur responsabilit�, les 
investisseurs se plaignent de l’exigence de la sous-traitance avec les personnes locales et de devoir 
d’utilisation des produits internes de mauvaise qualit�. LAMATHE D., � Les nouveaux accords 
internationaux d’industrialisation…. �, op. cit., J.D.I., 1992, p. 84.
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partenaires infirme cette id�e (537). Les contrats ‘march� en main’ sont une seconde 

innovation, th�oriquement favorables aux nouveaux pays industrialis�s. Ils r�pondent 

aux attentes des �tats d�sireux en plus de la r�ception de technologie avanc�e, la 

commercialisation de ses fruits. Ces march�s co�ncident avec leur d�sir de participer � 

la concurrence, de rembourser leurs cr�dits de projets co�teux et de rentabiliser les 

capitaux investis. Cependant rares sont les cas de leur passation. R�ticents � la cr�ation 

d’un futur concurrent, les op�rateurs �trangers s’opposent � ces formes de 

contractualisation (538).

116. Les contrats ‘cost and fees’ sont de nouvelles formes de contrats dans lesquels 

le prix n’est �tabli qu’apr�s r�alisation des prestations. Ces accords pr�voient la  

fixation de cet �l�ment en deux parties : le remboursement des co�ts des travaux 

r�alis�s, en anglais ‘cost’, et la r�mun�ration des charges et des profits du projet ‘fees’. 

C’est-�-dire, le prix se compose du co�t des op�rations � r�aliser ‘cost’ et des frais

engag�s ‘fees’. Cette cat�gorie pr�sente une adaptabilit� permanente du contrat, dont le 

prix se d�termine en fonction du bouleversement des co�ts des travaux (539). 

Th�oriquement repr�sentative d’une �valuation objective des prestations et d’une 

�quitable r�mun�ration, cette nouveaut� n’est pas fictive. L’�cart technologique favorise 

d’�ventuelles �valuations abusives (540). Au-del� de leur nuance ou diversit�, ces 

march�s juxtapos�s compliquent la fixation du prix. Ils int�ressent des op�rations dans 

lesquelles cet �l�ment doit comprendre la r�mun�ration de ces �tudes, le prix des 

mat�riaux et les marges b�n�ficiaires. Ils impliquent des taxes d’exploitation, des 

cr�dits, des imp�ts (541) et des r�mun�rations de service d’assistance technique ou de 

formation du personnel. Le prix doit comprendre l’ensemble de ces prestations (542). 

537 () SALAH ELDINE G., Aucoude al-daoulah lenacle al-technologiah…, op. cit., Dar-Elnahda 
Elarabia, Le Caire, 1997, pp. 134-36 ; FEUER G., op. cit., in les contrats internationaux et Pays en voie 
de d�veloppement, �conomica, Paris, 1989, p. 148.
538 () ELLAINGAN H., Aspects juridiques de nouvelles formes d'investissements…, op. cit., th�se, 
Nice, 1998, p. 30 ; SALAH ELDIN G., Aucoud aldawlah lenacl al-t�chnologiah, op. cit., supra, Le 
Caire, 1997, pp. 138 et s.
539 () FEUER G., op. cit., in les contrats internationaux et les pays en voie de d�veloppement, 
�conomica, Paris, 1989, sp�c. p. 148.
540 () Il est probable qu’� d�faut d’une bonne connaissance de la partie �tatique, son partenaire 
�tranger puisse �valuer excessivement et abusivement le prix des mat�riels et des prestations, 
MEBROUKINE Ali., Les modes de conclusion des contrats dans les rapports Nord-Sud, in ‘les contrats 
internationaux et pays en voie de d�veloppement’, �conomica, Paris, 1989, pp. 8 et s, sp�c. 13-14.
541 () DUBARRY J., � Prix de transfert r�cent de d�veloppement en mati�re fiscale �, D.P.C.I., 
1985, T. 11, n� 4, pp. 581 et s., sp�c. 593 ; PATOUT S., Les march�s internationaux… , op. cit., 
C.F.C.E., Moniteur, 1980, p. 117.
542 () LEBEN Ch., � Les modes de coop�ration entre pays en voie de d�veloppement et… �, op. cit., 
Clunet, 1980, p. 587 ; Dans le March� cl� en main liant la soci�t� allemande Klockner au gouvernement 
Camerounais, il a �t� inclus dans le prix du contrat l’engineering, le know how, les licences, les livraisons 
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117. Le classement juridique des contrats cl� en main est difficile en raison de la 

multiplicit� des engagements et de leur h�t�rog�n�it�. Un seul accord implique la 

fourniture de mat�riel, le transport d’�quipement, la surveillance ou l’assistance 

technique. Chacun de ceux-ci peut former un accord propre ou revendiquer des r�gles 

appropri�es. De ce fait, la confusion r�gne sur la nature de ces op�rations. L’on se 

demande si elles s’int�grent dans les cat�gories classiques ou se r�servent-elles une 

qualification s�par�e ? Certains consid�rent que le principe � l’accessoire suit le 

principal �, fait des �l�ments de ‘cl� en main’ un atout indivisible d’un seul march�. Ils 

peuvent �tre attach�s au r�gime de l’obligation dominante et aux concepts des contrats 

d’entreprise ou de louage de service. Lorsque le transfert technique accompagne la 

vente d’une usine cl� en main, le contrat de louage d’ouvrage va exercer une force 

d’attraction sur les obligations accessoires au regard de leur qualification et effets (543). 

Cependant, le recours aux techniques classiques n’est qu’une simplification abusive des 

situations juridiques inconnues des lois internes de plusieurs pays. Il s’agit de contrats 

que les codifications ignorent. Il est tr�s difficile d’analyser ces accords selon les r�gles 

classiques en raison de la diversit� et de la complexit� de leur contenu (544). De plus, ne 

s’agit-il pas d’une vision tronqu�e qui permet � ces contrats de changer de nature si la 

prestation initialement caract�ristique perd de sa valeur au profit d’autres 

subs�quemment invent�es (545).

118. Pour ces objections, d’autres voient au contraire que la qualification mixte est la 

meilleure solution puisqu’elle n’affecte pas la fa�on dont les partenaires de ces contrats 

les per�oivent, c’est-�-dire une seule op�ration (546). Tout contrat proc�de 

cumulativement � un ensemble d’op�rations, qui d�passent le cadre du contrat de louage 

d’ouvrage. L’unicit� de chacun de ces engagements ne s’oppose pas � une qualification 

pluralis�e. Il s’agit d’une juxtaposition ou d’un groupement de contrats qui n’ob�issent 

qu’� un seul r�gime juridique, mais sollicitent les r�gles correspondant � la nature de 

chaque prestation. Ces accords ne peuvent �tre qualifi�s de simples contrats de vente, ni 

de vente de d�veloppement. Ils ne peuvent pas non plus relever des figures classiques du 

d’�quipements, le g�nie civil, le montage, la surveillance… Centre international pour le r�glement des 
diff�rends relatifs aux investissements, affaire de La soci�t� Kl�ckner c./ le Cameroun, Clunet, 1984, p. 
418.
543 () MELLO X., � La garantie de r�sultat dans le transfert de techniques �, Rev. Arb., 1979, pp. 39 
et s.
544 () TA�MOUR M.K., op. cit., supra, Rev. Juri. Poli. Ind. Coo., 42e ann�e, 1988, p. 396.
545 () Cf. ibid., p. 395.
546 () Cf. ibid., p. 396.
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droit priv�, �chappant ainsi aux d�nominations inspir�es de celui-ci (547). De m�me, 

l’application des aspects de droit public affronte d’autres difficult�s. Si l’une des parties 

est une personne publique, son partenaire est un �l�ment d’extran�it�. Au-del� de cet 

aspect subjectif, les partenaires, surtout publics, agissent en la qualit� de personnes 

priv�es, en n�gociant ces accords et leurs clauses au m�me titre que tout autre 

transaction commerciale (548).

119. Sans s’attacher � la th�se classique, il semble que les raisonnements de la 

qualification mixte doivent �tre critiqu�s. Il peut �tre exag�r� de sommer les lois 

internes par l’ignorance alors que certaines connaissent des aspects voisins � ces 

march�s. A quelques exceptions pr�s, la th�orie des contrats administratifs conna�t les 

lots des contrats, les contrats d’interventionnisme �conomique et ceux de grandes 

installations. Cette m�me th�orie admet le d�pe�age du droit applicable afin de 

pr�server l’unit� du contrat et de r�pondre � ses complexit�s. Il para�t artificiel 

d’assimiler les cocontractants publics � de simples personnes priv�es. Le fait que de tels 

march�s soient longuement n�goci�s avec l’administration n’est pas forc�ment 

favorable � cette assimilation (549). Le d�roulement d’un processus consensuel lors de la 

conclusion d’un accord n’influe pas sa qualification. Il ne suffit pas qu’un accord soit 

n�goci� pour le rattacher au droit commun. Ipso-facto, rien n’interdit qu’une discussion 

ou une n�gociation pr�c�de un acte unilat�ral de l’administration (550). Ce sont, à 

fortiori, les clauses contractuelles et l’objet de l’accord qui interpr�tent au mieux les 

comportements de l’�tat ou de ses �manations. Ceci �tant, les contrats cl� en main

peuvent correspondre aux nouveaux contrats administratifs et doivent au moins 

emprunter certaines de leurs r�gles juridiques en cas de diff�rend.

120. Appel�s contrats de coopération décentralisée, contrats infraétatiques ou 

actions para diplomatiques, les accords des collectivités territoriales relevant de 

plusieurs �tats connaissent un essor important. L’absence d’un contenu juridique 

conceptualisant leurs formes est � l’origine de leurs diversit�s typologiques et de leurs 

impr�cisions (551). Utilis�e pour la premi�re fois en 1985 dans une circulaire du Premier 

547 () Cf. ibid., p. 385.
548 () Cf. ibid., p. 394. 
549 () Autant l’acte que le contrat administratif peuvent faire l’objet de n�gociation. V. Partie I, Titre 
II, Chapitre I, section II. 
550 () VLACHOS Georges, Droit public économique français et communautaire, Armand Colin, 
1996, p. 238.
551 () Ainsi une simple d�claration d’intention aurait c�d� celle de la coop�ration transfronti�re, 
cr�ant des droits et d'obligations, FILALI Osman, � Un nouveau champ d’exploration pour le droit 
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ministre fran�ais sur l’action ext�rieure des collectivit�s locales, l’expression 

coopération décentralisée rec�le ce ph�nom�ne. Il s’agit de relations contractuelles qui 

d�passent la fronti�re commune et impliquent l’�l�ment d’extran�it�, crit�re requis de 

l’internationalisation (552). Ce ph�nom�ne est assez actif dans le cadre communautaire. 

Le Conseil de l’Europe a adopt� la R�solution 248-1993 prise pendant la conf�rence 

permanente des pouvoirs locaux et r�gionaux du 17 mars 1993 concernant cette forme 

de coop�ration (553). Les actions ext�rieures des collectivit�s territoriales rev�tent un 

caract�re conventionnel et font peser sur leurs partenaires diverses obligations (554). 

Elles occupent les divers secteurs d’investissements �trangers et forment ainsi une 

nouvelle cat�gorie des march�s publics internationaux. Elles s’assimilent aux contrats 

d’�tat et peuvent emprunter aux solutions �labor�es pour ces derniers en cas de 

diff�rend (555). 

121. Cela �tant, il convient de mettre en relief l’ampleur d’un ph�nom�ne qui conna�t 

dans les derni�res d�cennies un remarquable int�ressement (556). Les collectivit�s 

territoriales fran�aises repr�sentent dans ce cadre un chiffre d’affaires impressionnant 

(557). Certains march�s de ces entit�s ont �t� pass�s avec des collectivit�s des �tats du 

Proche et Moyen-Orient. Il suffit de rappeler l’accord d’installation portuaire (Station 

Radar, gestion, assistance technique…), pass� le 15 juillet 1975 en �gypte, entre 

l’Administration fran�aise du Port du Havre et l’Administration du Port d’Alexandrie 

international priv� ; La coop�ration transfrontali�re entre les collectivit�s publiques infra-�tatiques �, Rev. 
Crit. Dr. Int. Privé, 1997, pp. 404 et s, sp�c. 410.
552 () Cf. ibid., pp. 404-05.
553 () L'article 1/ a de l'avant-projet de la convention d�finit la coop�ration extraterritoriale comme 
visant � �tablir des rapports entre collectivit�s ou autorit�s territoriales de deux ou plusieurs Parties, autres 
que les rapports de coop�ration transfrontali�re LUCHAIRE Y., Le cadre inter fran�ais de l'action 
ext�rieure des collectivit�s territoriales, in Le droit de la coopération interrégionale en Europe, ouvrage 
collectif sous la direction de la Commission de l’Union Europ�enne et de l'Assembl�e des r�gions 
d'Europe, Paris, L.G.D.I., 1995, p. 178.
554 () Ex., r�alisation d'�quipements, tourisme, agriculture, industrie, sant�, protection 
d’environnement, valorisation des ressources naturelles, urbanisme et infrastructure communal. Cf., ibid., 
p. 178.
555 () BURDEAU G., op. cit., pp 112 et s ; WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats…, op. cit.,
R.C.A.D.I., t. 128, v. III, 1969, pp. 98 et s. sp�c. 107 ; LE BOULANGER Ph., op. cit., �conomica, Paris, 
1985, p. 9.
556 () AUDIT M., Les conventions transnationales entre Personnes publiques, L.G.D.J., Paris, 
2002 ; LEMAIRE Sophie, Les contrats des personnes publiques internes en droit international priv�, 
thèse, Paris I, 1999.
557 () Environ 5000 contrats de coop�ration jusqu’au 15 d�cembre 1996 contre 3415 au 28 avril 
1994, 1600 en ao�t 1991, et environ 6000 op�rations de coop�ration d�centralis�e auxquelles sont parties 
des collectivit�s locales fran�aises. Rapports de la d�l�gation de l’am�nagement du territoire et de la 
d�l�gation des collectivit�s locales du minist�re des affaires �trang�res, mars 1996, pp. 85-86, cit� par 
FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration…. �, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1997, p. 408.
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pour l’assistance technique, la formation du personnel et la coop�ration (558). Pour les 

collectivit�s fran�aises, il appara�t toutefois que la contractualisation avec d’autres 

collectivit�s de la communaut� europ�enne, attire beaucoup plus d’attention (559). Un 

bon nombre de projets illustre un recensement int�ressant pour l’am�nagement du 

territoire et aux actions r�gionales. Le p�le Europ�en de D�veloppement liant aussi bien 

les r�gions Lorraine et Wallonne (Belgique) que le Grand Duché du Luxembourg ont 

fait l’objet d’un gros investissement public (560). G�r� par les trois parties, le Collège

Européen de la Technologie a r�alis� des �quipements communs, tels qu’une station 

d’�puration, un service de secours incendie et un centre de tri-postal. � cela s'est greff�e 

l’Association Transfrontali�re de l’Agglom�ration du P�le europ�en de d�veloppement 

cr��e le 1 f�vrier 1996 par vingt et un maires et bourgmestres de trois pays afin de 

projeter une mission d’assistance au d�veloppement des espaces transfrontaliers. Depuis 

1996, des collectivit�s su�doises, finlandaises et fran�aises ont cr�� une association 

d’exploitation commune des for�ts, de l’eau et de l’environnement. Avec leurs voisines 

suisses, d’autres collectivit�s fran�aises ont contract� un projet de m�tro l�ger 

Annemasse-Gen�ve et un autre d’am�nagement de l’a�roport Genève-Cointrin. Enfin, la 

ville de Nice et deux autres villes italiennes ont sign� en 1997 un march� tant pour 

l’�change d’exp�rience en mati�re de collecte s�lective et traitement des d�chets que 

pour la promotion de la formation linguistique et culturelle des professionnels (561).

b) Int�gration des nouveaux march�s publics internationaux

au concept d’investissements �trangers

122. Le d�bat concernant l’int�gration des nouveaux M.P.I. dans le concept 

d’investissement rel�ve de la courte dur�e du projet envisag� et de doute quant �

l’effectivit� du risque encouru par des op�rateurs, r�cepteurs de simples r�mun�rations 

pr�fix�es (562). Certains auteurs estiment que cette qualification ne convient pas aux 

projets dont la dur�e est moins de trois ans et dont le partage des risques est absent (563). 

558 () BURDEAU Genvi�ve, Les accords conclus entre autorit�s administratives ou Organismes 
publics des pays diff�rents, In Mélanges Paul REUTER, pp. 111 et s. 
559 () Entre 56 % et 67 % des contrats concernant la R�publique F�d�rale d’Allemagne, l'Espagne le 
Royaume-Uni, l’Italie la Belgique, le Luxembourg, le Portugal. ibidem, p. 408.
560 () Cette op�ration a investi un apport de 3 milliards de francs, a g�n�r� 7 milliards 
d'investissements priv�s et a regroup� plus de 60 projets. 
561 () FILALI O., op. cit., Rev. Cri. Dr. Int. Privé, 1997, p. 408.
562 () OMAN C., Les nouvelles formes des investissements internationaux en pays en voie de 
développement, O. C. D. E., 1984, pp. 154 et s.
563 () Dans ces op�rations, l’investisseur re�oit en tout �tat de cause sa r�mun�ration. Il en est de 
m�me pour les march�s cl� en main dont le prix est pr�d�termin�. BOUHACENE, Droit international de 
la coopération industrielle, Publisud, 1982, p. 13.
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D’autres voient, au contraire, que les nouveaux M.P.I. ont une port�e exceptionnelle par 

leur importance et leurs syst�mes juridiques applicables (564). L’�l�ment de risque n’est 

pas totalement introuvable. Dans les contrats B.O.T., les accords d’association ou de 

partage de production et dans les march�s de service et de fournitures ou ceux du cl� en 

main, ce risque est parfaitement visible (565). Il semble que ces nouveaux march�s 

s’int�grent dans le concept mod�r� d’investissement direct �tranger. Adopt�e par la 

Chambre de Commerce International, cette position implique les investissements en 

portefeuille et le domaine de la propri�t� intellectuelle qui font une multitude de moyens 

et d’actions par lesquels les investisseurs acc�dent actuellement au march� ext�rieur 

(566). De surcro�t, particuli�rement concern� par les investissements internationaux, le

Centre d’arbitrage CIRDI s’est reconnu la comp�tence pour juger de tels march�s. D�s 

lors, il n’est pas �tonnant que ses sentences arbitrales se placent de ce c�t�. Tel fut le cas 

de l’Affaire Klökner contre le gouvernement camerounais. L’objet du litige �tait un 

groupe de march�s au cours duquel la soci�t� allemande s’est engagée vis-�-vis du 

Cameroun � construire et � exploiter une usine d’engrais. La complexit� du projet a 

exig� la passation d’une s�rie de contrats accessoires (contrat de livraison d’usine et 

contrat de management). Le refus de paiement par l’�tat, en raison des erreurs imput�es 

� la soci�t� allemande, a conduit celle-ci � saisir le CIRDI. L’une des questions 

pr�alables �tait de savoir s’il �tait possible de trancher les conflits relatifs � l’ensemble 

contractuel, y compris ceux subs�quemment sign�s ? Les arbitres ont r�pondu 

positivement. Ils ont consid�r� qu’en effet, ces contrats accessoires constituent un 

investissement �tranger. Et qu’en cons�quence, ils se sont reconnus la comp�tence de 

probl�mes li�s aux march�s litigieux (567). 

123. Une sentence plus r�cente affirme une interpr�tation plus amplifi�e. Il s’agit de 

la sentence du 23 janvier 1997 impliquant la soci�t� �trang�re Fedax N.V. c./ la 

R�publique du Venezuela. L’objet du litige �tait les effets du commerce libell�s en 

dollars $ et �mis par le pouvoir public au profit d’une soci�t� de droit local. Ces effets 

ont ensuite �t� transmis par voie d’endossement � une entreprise de droit n�erlandais, 

dite soci�t� Fedax N/V. La R�publique n’ayant pas honor� ses engagements � temps, la 

564 () JUILLARD E., Contrats d’�tat et investissement, in les contrats internationaux et pays en voie 
de développement, �conomica, Paris, 1989, sp�c. p. 174.
565 () Cf. ibid., p. 173 ; VADCAR C., op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, sp�c. pp. 20-21.
566 () D�claration de la C.C.I. du 30 avril 1996, � Document n�103/179 �.
567 () RAMBAUD P., � Deux arbitrages CIRDI…… �, A.F.D.I., 1984, pp. 396 et s.
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soci�t� a saisi le CIRDI sur la base d’un trait� bilat�ral (568). L’originalit� de l’affaire 

rel�ve du fait que c’�tait la premi�re fois que ce Centre d’arbitrage se trouvait face � un 

diff�rend purement financier dont on a qualifi� d’investissement �tranger (569). Alors 

que l’�tat du Venezuela a ni� cette qualification farouchement d�fendue par son 

adversaire, la sentence l’a cependant approuv�e (570). Les raisonnements des arbitres 

paraissent int�ressants. Le CIRDI a intelligemment pu d�passer l’impasse s�mantique 

du concept d’investissement. D’une part, il a abandonn� toute tentative de d�finition : 

� Il n’a pas �t� jug� n�cessaire de d�finir le terme ‘investissement’ compte tenu du fait 

que le consentement des parties constitue une condition essentielle, et compte tenu du 

m�canisme par lequel les �tats contractants peuvent, s’ils le d�sirent, indiquer � 

l’avance les cat�gories des litiges qu’ils seraient ou ne seraient pas pr�ts � soumettre 

au Centre (Article 25/4) � (571). Il a ensuite pris le soin de pr�ciser qu’� il revient � 

chaque �tat contractant de d�terminer � sa discr�tion quel type de diff�rend relatif � un 

investissement doit �tre consid�r� comme arbitrable dans le contexte du CIRDI �. Ainsi 

d�duit-il que � les parties ont une libert� assez grande pour d�terminer quelle 

op�ration constitue un investissement…� et que sa comp�tence en mati�re � de pr�ts, de 

cr�dits-fournisseurs, de propri�t� d’actions, de contrats de construction, entre autres, 

�tait laiss�e � la discr�tion des cocontractants �. Il conclut alors que � ces nouvelles 

cat�gories d’investissement, et particuli�rement celles relatives � la fourniture de 

services, se situe � la fronti�re entre un investissement proprement dit et des op�rations 

commerciales qui ne rel�vent pas de la comp�tence du Centre…� (572). Ces motivations 

conduisent � l’incorporation des nouveaux M.P.I. dans la d�finition lato sensu

d’investissement �tranger. Cette �volution in�vitable soul�ve l’interrogation sur les 

lignes de d�marcation entre le commerce et l’investissement aux fronti�res desquels se 

trouvent ces nouveaux march�s.

B) Commerce et investissements
124. Parall�lement aux difficult�s recens�es lors de la distinction entre � service 

public et int�r�t g�n�ral �, il existe un probl�me similaire en mati�re internationale. Il 

s’agit de la distinction entre les termes � commerce � et � investissement � qui divergent 

568 () Celui-ci a �t� conclu entre cet �tat et les Pays-Bas le 22 octobre 1991, GAILLARD 
Emmanuel, � Centre International pour le r�glement des diff�rends relatifs aux investissements 
(CIRDI) �, Clunet, 1999, pp. 272-297, sp�c. 291. 
569 () Au sens de sa convention d’�tablissement de 1965, Cf. ibid., p. 290. 
570 () Cf. ibid., 280-291. 
571 () Ibid., p. 282, n� 21. 
572 () Ibid, pp. 283, ns� 22-23. 
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par d�finition. Le premier exprime une activit� d’achat et de revente d’un produit, d’une 

valeur ou la pr�sentation de certains services (573). Le second signifie l’acquisition de 

biens de production (b�timents, machines...) pour l’exploitation durable des apports ou 

d’�quipements destin�s � produire des services d’une soci�t� ou d’un succursale (574). Il 

existe n�anmoins des liens originels entre ces locutions (575). L’investissement suit le 

commerce lorsque le d�veloppement de celui-ci pousse l’exportateur � investir sur les 

march�s �trangers pour se rapprocher de ses clients locaux. A l’inverse, l’investissement 

devance le commerce lorsqu’il offre ses services sur un march� �tranger par la n�cessit� 

d’�tablir en mati�re d'assurances, de banques, de transport ou d’urbanisme des activit�s 

contractuelles (576).

125. Au-del� de ce cadre s�mantique, les d�bats concernant cette distinction est mise en 

avant dans de nombreux travaux d’organisations inter�tatiques. Les liens �voqu�s ont 

conduit les r�dacteurs de la Charte de La Havane de 1948 � inclure les investissements 

dans les statuts de l’Organisation Internationale du Commerce (OIC) (577). Durant 

l’Uruguay-Round, les pays industrialis�s avaient propos� d’inclure des dispositions sur 

l’investissement dans le cadre du GATT. Les �tats du Tiers-monde s'y sont oppos�s, 

estimant que l'investissement ne relevait pas du commerce (578). Cette objection a 

provoqu� certaines r�percussions. Lors de la conf�rence minist�rielle de l'OMC

(d�cembre 1996, Singapour), il a �t� accord� la cr�ation d’un groupe de travail sur les 

liens entre commerce et investissement (579). Depuis sa premi�re r�union de 1997, ce 

groupe examine toute une s�rie de questions dont la plus importante est celle concernant 

les liens entre les deux notions et leurs incidences sur la croissance �conomique et le 

d�veloppement (580). Dans le cadre de ces r�unions de 1998, le groupe de travail s'est 

int�ress� aux approches bilat�rales, r�gionales et multilat�rales en mati�re d'admission de 

l'investissement. Il a trait� les crit�res d'�valuation des accords d'investissements 

573 () LE PETIT ROBERT, Paris, 1996, p. 413.
574 () Cf. ibid., p. 1226
575 () JUILLARD E., � Investissements �, R�pertoire Dalloz, (Droit international), 1998, n� 79.
576 () Cf. ibid., n� 14, p. 5.
577 () Cet organe ne vit jamais le jour, Cf. ibidem.
578 () VADCAR C., op. cit., J.-C. Dr. Int., 1998, n� 122 ; JUILLARD E., op. cit., R�p., Dalloz Dr. 
Int., 1998, n� 14, p. 5.
579 () � �tant entendu que les travaux entrepris ne pr�jugeront pas la question de savoir si des 
n�gociations sur des disciplines multilat�rales dans ce domaine seront engag�es � l'avenir � (OMC-
Rapport Annuel 1998, Mondialisation et commerce international, p. 87) ; VADCAR C., op. cit., supra, n� 
125 ; JUILLARD E., op. cit., R�p., Dalloz Dr. Int., 1998, n� 14, p. 5.
580 () Cf. VADCAR C., idem., n� 125.
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internationaux eu �gard au d�veloppement (581). Cependant, les restrictions existantes au 

carrefour du commerce et de l'investissement sont importantes. Dans le cadre de l'Accord 

O.M.C., certains �tats en d�veloppement ont adh�r� en notifiant les mesures 

d'investissement li�es au commerce, incompatibles avec les Articles III (traitement 

national) et XI (interdiction des restrictions quantitatives) du GATT de 1994 (582). La 

possibilit� de parvenir pour cette mati�re � une classification op�rante semble alors 

absente. La diversit� des th�mes � �tudier illustre l'int�r�t et la complexit� de 

l'investissement : � la place croissante qu'occupent les investissements directs �trangers 

dans le GATT/OMC refl�te la densification et la complexification des liens entre les 

investissements et les �changes � (583).

126. N�anmoins, les juristes ne cessent de mettre en �vidence l’importance de cette 

distinction. Il y a presque vingt ans, un auteur pr�cisa que lorsque l'on parle de contrats 

d'�tat, il est fondamental de distinguer � les contrats � finalit� purement commerciale et 

les contrats d'investissements qui supposent une implication beaucoup plus grande de la 

part de l'�tat, et qui n'ont pas, naturellement, les m�mes buts. Un contrat par lequel un 

�tat ach�te des chaussures pour son arm�e ou des armes (...) est un contrat dit 

‘d'�change’, qui �puise ses effets en tr�s peu de temps et qui ne pr�sente pas de 

particularit�, ni de sp�cificit� par rapport � un contrat de Droit Priv� ou de Droit 

Commercial International. En revanche, les contrats dits d’investissement sont au 

centre d'un conflit �ternel qui est le conflit entre l'int�r�t g�n�ral (…) et l'int�r�t priv� � 

(584). Une dizaine d’ann�e plus tard, ces propos retrouvent leur traduction : � 

l’investissement devient progressivement un facteur d'int�gration au plan mondial, ce 

qui favorise l'adoption pour certaines activit�s de r�glementations nouvelles : hier, les 

mesures d'investissement �taient li�es au commerce. Aujourd'hui, elles se forment par 

des restrictions en mati�re d'entr�e, de s�jour et d'emploi de personnel �tranger et de 

pratiques anti-concurrentielles. Demain, les surench�res fiscales et les formes plus 

indirectes de restriction de l'investissement ne manqueront pas d'appara�tre au 

lendemain d'un accord en cette mati�re, partiel ou global � (585).

581 () Ibid., n� 126.
582 () Ibid., n� 128.
583 () BACCHETTA M., � Investissements directs dans l'OMC �, Revue Fran�aise d'�conomie, 
1997, p. 72 ; VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, n� 123.
584 () LEBOULANGER Ph., intervention aux d�bats sur souverainet� et arbitrage, Revue 
d’arbitrage, 1985, p. 597.
585 () VADCAR C., op. cit., �d.  Juris-Classeur, Droit International, 1998, n� 129.
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127. La distinction et son importance �tant pos�es, il convient d’indiquer le mode d’y 

proc�der. L’appr�ciation des activit�s �ventuellement en cause peut �tre recherch�e 

dans un trait� bilat�ral, � d�faut de quoi elles doivent �tre qualifi�es conform�ment aux 

lois internes et aux objectifs souscrits dans la contexture contractuelle. Ainsi, la 

sentence pr�cit�e Fedax N.V. c/ la R�publique du Venezuela s’est r�f�r�e au Trait� de 

protection et promotion intervenu entre le Royaume des Pays-Bas et la R�publique du 

Venezuela pour r�pondre � cette question. En vertu de l’article 9/1 de cet accord, les 

litiges opposant une partie contractante et un ressortissant de l’autre partie 

cocontractante, et qui concernent une obligation pesant sur la premi�re en relation avec 

un investissement r�alis� par le ressortissant de l’autre �tat, seront soumis � la 

proc�dure d’arbitrage ou de conciliation. Par cons�quent, la d�finition de 

l’investissement formul�e � l’article 1/a de l’Accord est celle qui gouverne la 

comp�tence du CIRDI : � le terme investissement comprend tout type d’actifs et en 

particulier, mais pas exclusivement, (ii) tout droit d�riv� d’actions, d’obligations et tout 

autre type d’int�r�t dans des soci�t�s et des joint-ventures ; (iii) tout titre ouvrant droit 

� une somme d’argent, � d’autres biens ou � toute r�alisation ayant une valeur 

�conomique… � (586). Pour cette raison, les arbitres ont d�cid� que le pr�sent litige 

rel�ve de leur comp�tence, ordonnant ainsi la poursuite de la proc�dure arbitrale (587). 

II : Recherche de rentabilité et objectif de développement
128. Comme pour les contrats administratifs, les M.P.I. ont une double finalit� : 

l’une concerne l’op�rateur �tatique, l’autre implique son partenaire multinational. Pour 

le premier, l’objectif rel�ve du d�veloppement d’un ou de plusieurs secteurs li�s aux 

besoins de la population. Il implique une prise de conscience de la r�alit� et des 

circonstances �conomiques des r�sidents (588). Cet objectif occupe une place majeure 

dans les relations inter�tatiques et inter partes. Il s’exprime � travers des d�nominations 

comme � Droit International de D�veloppement � et � Accords de d�veloppement �. 

Ceux-ci sont d�finis comme �tant des contrats ayant pour objet la concentration et/ou 

l’organisation de l’activit� �conomique. Ils sont r�pertori�s en contrats de 

restructuration, contrats collectifs ou contrats de souverainet� par lesquels l’�tat 

586 () GAILLARD E., � Centre international pour le r�glement des diff�rends…. �, op. cit., Clunet, 
1999, pp. 272 et s, sp�c. 286, n� 30-31. 
587 () Cf. ibid., p. 290, n� 44. 
588 () RAULIN A., � L’�tat et l’Administration du d�veloppement �, op. cit., pp. 183-199.
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organise les relations qu’il entend avoir avec les pouvoirs priv�s et publics (589). Ces 

derniers entendent des objectifs d�finis en dehors de leur volont� : contraintes de 

march� ou contraintes de d�veloppement. Il s’agit alors, d’accords � long terme dans 

lesquels les divers al�as contraignent les parties � les consid�rer comme pr�f�rables � 

tout �quivalent (590). C’est parce que les �tats, surtout ceux du Tiers Monde, se chargent

par son infrastructure et doit œuvrer pour am�liorer les conditions de vie des 

populations (591). Dans ce contexte, les march�s que passent le Tiers-monde met 

inlassablement l’accent sur la politique de d�veloppement. La finalit� �conomique de 

l'op�ration � prend le pas sur les aspects de pure technique juridique � (592).

129. Ces accords occupent dans l’�conomie de ces pays une place pr�pond�rante et 

constituent un instrument de d�veloppement (593). C’est dans ce sens que nous pouvons 

comprendre les propos suivants : � la conception primaire des concessions p�troli�res

conclues � l’aube du si�cle entam� et connues par simple r�ception des op�rateurs 

�tatiques, des dividendes et des profits est actuellement d�pass�e. Un �tat, surtout en 

d�veloppement, c�de � une notion de contrat, instrument du d�veloppement, dont les 

cocontractants �trangers associent, voire subordonnent, les apports investis, la 

rentabilit� envisag�e au service du d�veloppement � (594). Le recours pour ces �tats aux 

�trangers n’est pas d�nu� de sens. Ce n’est qu’une cons�quence de leur incapacit� et de 

leur �tat de carence. Ces accords sont devenus une strat�gie indispensable � leur 

croissance. Par ce proc�d�, ces pays assujettissent les �v�nements pour compenser leur 

retard, par l'acquisition de nouvelles technologies, connaissances et comp�tences (595). 

589 () MARTIN G.J.,Cours de DEA, Droit �conomique, Nice 1985-1988 (in�dit) ; cit� par, BOY 
Laurence, � L’Arbitrabilit� des litiges internationaux concernant les personnes morales du droit public en 
France : contribution du droit �conomique �, Rev. Dr. Int. Dr. �co., 1991, p. 122.
590 () Cf. BOY L., op. cit., Rev. Dr. Int. Dr. �con., 1991, p. 123 ; LAMATHE D., op. cit., Clunet, 
1998, pp. 45-65, sp�c. p. 46, n� 1 et 2.
591 () RAULIN A., op. cit., pp. 184 et s ; LAMATHE D., � Les relations entre les gouvernements 
et… �, supra, Clunet, 1998, pp. 45-65, sp�c. p. 46,  n� 2.
592 () d’autant plus que l'octroi d'autorisations, de privil�ges ou de concessions, KAHN Ph., � 
Probl�mes juridiques de l'investissement dans les pays de l'ancienne Afrique fran�aise �, Clunet, 1965, p. 
338, p. 358 ; Weil P., op. cit., supra, R.C.A.D.I. V. III, 1969, pp. 123 et s ; � Un nouveau Champ 
d’influence pour le droit administratif fran�ais… �, supra, p. 15 ; adde, Les clauses de stabilisation ou 
d'intangibilit�…, in M�langes Rousseau, p. 307 ; RIAD F., op. cit., Les Petites affiches, 18 juillet 1986, n� 
86, pp. 17 et s. ; � Les contrats de d�veloppement et arbitrage international �, Rev. �gy. Dr. Int., 1986, pp. 
253 et s ; LALIVE J.F., Les contrats entre op�rateurs �tatiques et…., op. cit., R.C.A.D.I., 1983, V. III, 
pp. 58 et s. ; El-KOSHERI A.S., op. cit., in le contrat �conomique international, Bruxelles-Paris, 1975, 
pp. 285 et s.
593 () WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I., V. III., 1969, sp�c. pp. 109 et s ; LEDUCQ X., Les accords de 
d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, Rouen, 1980, pp. 26, 68 et s.
594 () RIAD F., op. cit., Les Petites affiches, 1986, n� 86, pp. 17- 25, sp�c. p. 19.
595 () TA�MOUR M.K., La conception du contrat cl� en main et son application dans le syst�me 
�gyptien, Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 386 et s.
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Ils les ont qualifi�s de contrats du Plan (596) en les int�grant dans leurs politiques 

�conomiques adopt�es depuis leur acc�s � l’ind�pendance.

130. Sur le plan politico-�conomique, ces march�s s’encadrent dans le programme 

de croissance. Ils recouvrent diff�rentes r�alit�s � savoir la reconstruction d’un pays � la 

suite d’�v�nements et circonstances (guerres, volont� du gouvernement de laisser des 

marques pouvant soulever un doute sur leur v�ritable utilit� et prolonger leur existence) 

(597). Pour certains pays, on l’a vu, les ressources naturelles ont un r�le moteur dans leur 

syst�me budg�taire (598). Par ailleurs, les activit�s industrielles de ces �tats sont 

�troitement li�es aux al�as du prix et de la production. Leur stabilit� pourrait �tre 

menac� en cas de carence de telles ressources ou leur forte d�valuation (599).

131. Dans cette atmosph�re, les M.P.I. d’infrastructure, de service et de fournitures, 

sur lesquelles comptent d’autres �tats comme l’�gypte, sont d’une grande importance. 

Le secteur public du pays occupe 70 % du commerce ext�rieur et jouit ainsi d’une 

v�ritable pr�pond�rance. Ces accords symbolisent la r�ussite ou l’�chec de la politique 

de certains gouvernements (600). L’op�rateur �tranger ne peut pas se d�sint�resser de ces 

exigences (601). Il s’agit donc de contrats qui � se caract�risent par leur finalit�. Ce sont 

�galement des contrats o� l’intervention des �tats est fr�quente au moment de leur 

conclusion, en raison de leur importance pour l’�conomie du pays qui accueille la 

production � (602). M�me s’il arrive que certains d’entre eux ne touchent pas 

directement l’�conomie nationale, leurs liens avec celle-ci sont tr�s �troits. Ils tendent � 

s’accompagner d’accords de pr�ts, d’importation ou d’exportation, de contrats de travail 

et d’assurance. De tels march�s augmentent le chiffre d’affaires, encouragent 

596 () FONTAINE M., Introduction, in le contrat �conomique international, Bruxelles-Paris, 1975, 
p. 35.
597 () LAMATHE D., op. cit., Clunet, 1998, sp�c. p. 46, n� 1.
598 () LEBOULANGER Ph., op. cit., Economica, Paris, 1985, p. 15 ; GEORGE ELIN, Le principe 
de la souverainet� sur les ressources nationales et…., op. cit., R.C.A.D.I., 1976, T. 149, V. 1, sp�c. pp. 11-
12.
599 () La crise iraquienne ne peut qu’�tre le meilleur t�moignage. Malgr� sa vitalit�, l’accord p�trole
contre nourriture est une traduction juridique de cette image. 

En outre, pour d’autres �tats comme le Kowe�t ou l’Arabie Saoudite, les revenus du p�trole
occupent de grands pourcentages (90 ou 99 % des revenus nationaux). M. EL-SAYED, L’organisation 
des Pays exportateurs de P�trole, Paris, 1967, pp. 27-34 ; LEDUCQ X., Les accords de 
d�veloppement…, op. cit., th�se, Rouen, p. 26.
600 () TA�MOUR M.K.., op. cit., supra, Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 386 et s.
601 () LEDUCQ X., op. cit., supra, th�se, Rouen, 1981, p. 23.
602 () KAHN Philipe, � Lex mercatoria et pratique des contrats internationaux : l’exp�rience 
fran�aise, le contrat �conomique international �, VIIe journ�es Jean DABIN, Bruxelles et Paris, Bruylant 
et P�done, 1975, p. 161 et s, sp�c. p. 180.
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l’exportation et facilitent la diminution du taux de ch�mage (603). Il est donc concevable 

que certains �tats imposent aux op�rateurs �trangers des conditions l�gislatives ou 

contractuelles qui mettent en exergue cette exigence.

132. Sur le plan contractuel, certains op�rateurs �tatiques recommandent aux 

soci�t�s �trang�res de � faire des investissements utiles au d�veloppement �conomique � 

puisque � l’objectif du contrat est l’engagement de la soci�t� � ex�cuter toutes les 

mesures contribuant � am�liorer l’infrastructure de l’�tat d’accueil � (604). La 

condition de participation majoritaire des op�rateurs nationaux ou celle de la sous-

traitance avec les locaux permet de comprendre la politique �conomique d’un pays 

souhaitant, par ce biais, acc�der � la croissance (605). Sur le plan gouvernemental, 

beaucoupe d’�tats ont ancr� cette finalit� dans leurs codes d’investissements et leurs 

programmes de d�veloppement. L’article 3 de la loi du 3 septembre 1959 sur le r�gime 

d’investissements �trangers en C�te-d'Ivoire dispose que les entreprises pourront �tre 

agr��es comme prioritaires lorsqu'elles concourent � � l'ex�cution des plans de 

d�veloppement �conomique et social � et � la r�alisation � des investissements rev�tant 

une importance particuli�re pour la mise en valeur du pays � (606). Le programme 

quinquennal (1996-2000) du Vietnam met en relief les objectifs publics, �conomiques et 

sociaux r�alisables par la contractualisation. En effet, � l’objectif est de remplir les 

conditions n�cessaires au d�veloppement socio-�conomique pour les ann�es 1996-2000 

et de poser ainsi des bases solides pour le d�veloppement du pays au del� de l’an 

2000 � (607), ce qui semble en constante progression.

133. Sur le plan conflictuel, cet objectif a �t� accentu� dans les �crits des reporteurs 

et commentateurs de c�l�bres sentences et juridictions. Dans l’Affaire Liamco/Libye, 

l’arbitre Mahmaseni (608) a indiqu� que � la concession souscrite entre Liamco et la 

partie libyenne est plac�e, comme d’autres contrats analogues, dans la cat�gorie des 

603 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., 1983, V. III ; ELLAINGAN H., Aspects juridiques des 
nouvelles formes d’investissements…, op. cit., th�se, Nice 1998, p. 133 ; GEORGE ELIN, op. cit.,
R.C.A.D.I., 1976, T. 149, V. 1, pp. 2 et s, sp�c. p.70 et 71 ;  JONATHAN Cohen G., th�se pr�cit�e, Paris, 
1966, p. 170 ; TA�MOUR M.K., � La conception du contrat cl� en main… �, op. cit., Rev. Jur. Polit. Ind. 
Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 386 et s ; BOUDAHRAIN Abdall�h, � Probl�me d’adaptation du droit 
marocain aux contrats internationaux cl� en main �, Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 442 
et s., sp�c. 458.
604 () Article 4 du contrat du 20 octobre 1978 entre Za�re et l’ � OTRAG �.
605 () SALAH EL DINE G., Les contrats d’�tats de transfert de technologie, Le Caire, 1996, p. 158.
606 () Cit� par LEBOULANGER, Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, n� 
347 
607 () LUU VAN DAT, � Investissements �trangers en B.O.T. �, Rev. Int. Dr. Comp., n� 4, 1997, p. 
869 et s.
608 () MAHMASSENI Sobhi, � Sentence arbitrale : libyen american oil company (LIAMC) c./ 
Gouvernement de la R�publique arabe libyenne �, Rev. Arb., 1980, pp. 132-191, sp�c. 134-137.



129

contrats dits ‘contrats internationaux de d�veloppement dont l’objet est l’utilit� 

publique ou l’exploitation de certaines ressources naturelles… �. De m�me, arbitre de 

la sentence Texaco-Calasiatic, M. Dupuy a mentionn� cet objectif sans en tirer de

conclusions. Les concessions litigieuses ont un objet � particuli�rement ample. Elles ne 

se bornent pas � une fourniture ou � une prestation isol�e, mais tendent � apporter � un 

pays en voie de d�veloppement des investissements et une assistance technique. La 

longueur et la dur�e assign�es � ces contrats impliquent une �troite coop�ration entre 

l’�tat et son cocontractant � (609). C’est pourquoi un commentateur de la c�l�bre 

sentence a critiqu� les raisonnements de l’arbitre en les termes suivants : � comment 

soutenir, que l'�tat libyen jouisse de ses ressources naturelles alors que ce produit 

pr�sente, pour la Libye, une importance vitale du fait de la source quasi-exclusive de 

revenus qu'il repr�sente pour cet �tat, de l'arme quasi-exclusive qu'il constitue � son 

profit dans les n�gociations politico-�conomiques d'importance majeure actuellement 

en cours  et qu'une partie non n�gligeable du p�trole libyen se trouvait, par les 

concessions de 1955, aux mains des compagnies p�troli�res Nord-am�ricaines ? � (610). 

Corr�lativement, la sentence Kl�ckner a soulign� que les probl�mes juridiques pos�s 

rel�vent � d’un accord de d�veloppement �conomique � (611). L’arbitrage de la Soabi c/ 

le S�n�gal (612) a pris en consid�ration � l’int�r�t �conomique que pr�sente un tel projet 

pour le gouvernement, le montant d’investissement � r�aliser pour cette implantation 

est de 900 millions de Francs � et � la concordance des buts vis�s par la soci�t� avec 

les objectifs et les orientations du plan �labor� par le gouvernement � (613). Les M.P.I.

609 () LALIVE J.F., � Un grand arbitrage p�trolier entre �tat et entreprise �trang�re ; Sentence 
Texaco-Calasiatic C/ le gouvernement libyen �, Clunet, 1977, pp. 319-389.
610 () VERHOEVEN Joe, op. cit., Rev. Belge Dr. Int., 1978, note 85, p. 224 ; COLIN Jean-Pierre, Le 
principe de souverainet� des �tats sur leurs ressources naturelles, L.G.D.J., Paris, 1980, p. 331.
611 () PAULSSON Jan, � Les obligations des partenaires dans un accord de d�veloppement 
�conomique : la sentence arbitrale Cameroun c./ Kl�ckner �, Rev. d’arbitrage, 1984, pp. 18 et s.
612 () Il s’agissait d’un groupe de contrats de r�alisation en cinq ans de quinze mille logements 
socio-�conomiques et de l’implantation d’un complexe industriel important. L’op�ration a �t� r�sili�e 
unilat�ralement par l’�tat et le CIRDI a �t� saisi par son cocontractant. Le CIRDI a pr�cis� entre autres 
qu’� en vue de confier � la soci�t� (SOABI) les garanties juridiques, financi�res et fiscales n�cessaires � 
la r�alisation de ce projet et au bon fonctionnement de cette industrie ; vue la loi n� 72-43 du 12 juin 
1972 portant sur les codes d’investissement, les engagements r�ciproques ci-dessus ont �t� convenus et 
arr�t�s par les soussign�s. Ce texte montre bien le contexte dans lequel se situe la Convention 
d’�tablissement, � savoir celui d’une op�ration unique consistant en un programme de construction de 15 
000 logements sociaux ainsi � la construction d’une usine de fabrication d’�l�ments de b�ton industriel 
permettant la r�alisation du programme �, GAILLARD E., � Centre international pour le r�glement des 
diff�rends relatifs aux investissements �, Clunet, 1990, pp. 191 et s., sp�c. 197. 
613 () GAILLARD E., op. cit., Clunet, 1990, sp�c. pp. 197 et s.
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sont des contrats sp�ciaux qui touchent des objectifs li�s aux besoins �conomiques et 

sociaux (614) dont les partenaires reconnaissent l’int�r�t et l’importance (615).

134. De leur c�t�, les op�rateurs �trangers visent avant tout la r�alisation de la 

rentabilit� maximale (616). Cet objectif est soutenu par des privil�ges tir�s de main-

d’œuvre avantageuse (617) et de conjonctions douani�res et fiscales. Il s’agit alors d’un 

but purement commercial. Toutefois, les M.P.I. font courir � ces entreprises des risques 

contractuels. Les dangers de la nationalisation ou du non-paiement peuvent leur 

conduire � la faillite (618), � la cessation voire � l’inexistence mat�rielle. Cela �tant, 

l’importance de cette finalit� doit occuper sa place naturelle. Ce n’est pas parce que les 

�trangers visent le commerce que leurs int�r�ts doivent c�der devant l’utilit� publique 

ou l’int�r�t g�n�ral. Il faut que la justice soit faite en sauvegardant l’�quilibre et la 

conciliation entre les finalit�s initiales. Il devrait en �tre ainsi car lesdits accords 

touchent �galement l’�conomie du monde occidental. On sait bien que ce dernier 

encourage l’exportation de connaissances avanc�es par le biais de ses soci�t�s 

multinationales. Ce commerce d’industrie et de technique est un des facteurs importants 

pour l’�quilibre de sa balance commerciale. Il touche, certes indirectement, mais 

indubitablement, la cr�ation d’emploi et l’achat � prix avantageux de ressources 

naturelles (619).

Section II
Clauses exorbitantes et engagements de protection

614 () LUU VAN DAT, � Investissements �trangers en B.O.T. �, Rev. Int. Dr. Com. , 1997, pp. 869 
et s.
615 () BEKHECHI Abdel-Whab, Quelques �l�ments de r�flexion sur la pratique alg�rienne du 
contrat d’�tat, in les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, �conomica, Paris, 1989,
pp. 223-249, sp�c. 230-231, n� 8.
616 () RIAD Fouad, op. cit., Les Petites-Affiches, 1986, n� 86, pp. 13 et s ; LEDUCQ X., op. cit.,
th�se, Rouen, 1981, p. 27 ; FEUER G., La conclusion des contrats de transfert de technologie, in ‘contrats 
internationaux et pays en voie de d�veloppement’, Paris, 1989, p. 138.
617 () JUILLARD E., Contrats d’�tat et investissements, in ‘contrats internationaux et pays en voie 
de d�veloppement’, Paris, 1989, pp. 174 et s ; LEDUCQ X., op. cit., th�se, Rouen, 1981, pp. 27-28.
618 () MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat… �, Clunet, 1986, N� 1, pp. 5 et 
s. 
619 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., Paris, 1985, pp. 10 et s ; OPETIT 
B., � Les �tats et l’arbitrage international : esquisse de syst�matisation �, Rev. Arb., 1985, pp. 498 et s ; 
LALIVE J. L ., op. cit., R.C.A.D.I., 1983, V. III, sp�c. p. 29. 
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135. Si, en droit administratif �gyptien, la pr�sence de clauses exorbitantes est 

cumulative (620), elle est, en droit fran�ais, un crit�re alternatif. Seraient administratifs 

les contrats contenant des clauses exorbitantes (621). Justice et doctrine font de ces 

clauses le second �l�ment du crit�re fonctionnel des contrats administratifs. Ce crit�re a 

un caract�re subsidiaire permettant de rendre administratif, le contrat qui ne conf�re pas 

au cocontractant l’ex�cution m�me du service public (622). Tout accord qui n’a pas pour 

objet le service public, doit avoir une ou plusieurs clauses exorbitantes pour qu’il soit 

administratif (623). Cet �l�ment alternatif peut jouer dans la r�partition de la comp�tence 

un r�le d�cisif (624), d’autant plus qu’il n’�chappe � aucune �tude consacr�e aux contrats 

administratifs (Sous-section I). Corr�lativement, les march�s publics internationaux

contiennent fr�quemment un crit�re similaire. Il s’agit de l’insertion dans ces accords de 

stipulations protectrices des investisseurs �trangers contre le pouvoir judiciaire de l’�tat 

d’accueil et contre l’�ventuel recours aux al�as r�glementaires ou l�gislatifs (Sous-

section II).

Sous-section I
Clauses exorbitantes : définition et identification

136. La clause exorbitante repose sur l’ancienne distinction entre gestion publique et 

gestion priv�e. Cr�ation du Conseil d’�tat, elle est la clause conf�rant aux parties des 

droits, les chargeant d’obligations diff�rentes de celles incluses dans le cadre des lois 

civiles et commerciales (625). L’appr�ciation des clauses exorbitantes a fait l’objet d’une 

620 () ELTAMAOUI S., Almabad�e alassasiah lel-aucoud al-�dariah ; d�rassah mocaranh, (Les 
principaux fondements des contrats administratifs, �tude compar�e), AIN-CHAMS, Le Caire, 1991, p. 
62. 
621 () Conseil d’�tat, 19 janvier 1973, St� d’exploitation �lectrique de la Rivi�re du Sant, Adm., 
1973, p. 633, note, AMSELEK P.
622 () WEIL P., Le crit�re du contrat administratif en crise, in m�lange WALINE M., pp. 831 et s, 
sp�c. 842.
623 () � La notion de clause exorbitante constitue aujourd’hui l’�l�ment central de la th�orie du 
contrat administratif. C’est en effet, la pr�sence de telles clauses dans un contrat qui est le crit�re par 
excellence de son caract�re administratif �, DE LAUBADERE A., et GAUDEMET Yves, Trait� de droit 
administratif, op. cit., L.G.D.J., T. 1, p. 85 ; RICHER L., op. cit., L.G.D.J., 1992, p. 86 ; v. �galement 
Conseil d’�tat, 26 juin 1974, Soci�t� La Maison des Isolants de France, pr�cit� ; Tribunal des Conflits, 24 
juin 1968, Soci�t� d’Approvisionnements alimentaires et Soci�t� Distilleries bretonnes, Rec., p. 801, 
conclusions GEGOUT ; C. E., 13 juin 1986, D�partement de la R�union, Rec., p. 162.
624 () C.�., 19 F�vrier 1988, SARL Por� Gestion, Rec. 77.
625 () Les clauses exorbitantes sont des stipulations � ayant pour objet de conf�rer aux parties des 
droits ou de mettre � leur charge des obligations �trang�res par leur nature � ceux qui sont susceptibles 
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�volution progressive. Elle s’est d�tourn�e d’une �valuation volontariste ou subjective 

pour une autre plus objective (626). Selon le mode d’appr�ciation subjectif, le caract�re 

exorbitant d’une clause d�pend en premier chef des �l�ments intentionnels. Le crit�re 

de clause exorbitante est en lui-m�me volontariste. Le contrat est administratif lorsque 

les parties ont entendu le rendre comme tel, en y ins�rant des clauses exorbitantes (627). 

Le juge saisi ne se r�f�re pas au contenu de la clause mais � l'intention de 

l'Administration, � la motivation de son insertion. Sa simple pr�sence devrait annoncer 

l’intention de l’une des parties de mettre en relief la sp�cificit� de la convention.

Certaines de ces clauses peuvent �tre comprises comme ‘d�rogatoires’ en raison de la 

nullit� frappant leur insertion dans un rapport civil ou commercial. Cet effet traduit que 

les parties ont voulu se placer en dehors de cet orbite classique pour des motifs tenant � 

la qualit� d’�tablissement public et � l’importance de l’op�ration contractuelle (628). 

137. L’exemple que r�v�lent les publicistes concerne la concession d'exploitation 

d'un casino municipal. Dans cet accord, le Tribunal des conflits a qualifi� d’exorbitantes 

les clauses engageant le concessionnaire � donner deux fois par semaine deux 

repr�sentations lyriques ou th��trales. Il en a d�cid� ainsi car le partenaire de 

l’administration mettait gratuitement le hall et la salle de spectacle � disposition de la 

ville deux soir�es par an et louait � tarif r�duit ses locaux au comit� figurant au 

programme g�n�ral (629). La simple pr�sence publique n’exclut en rien de croire que 

ladite clause s’est �tablie sous une influence autre que celle de l’autorit� locale. Dans un 

r�gime objectif, la nature d’une chose ne doit pas ou ne peut �tre accept�e ou r�pudi�e � 

volont�. Le caract�re inusuel de la clause a donc un sens qu’il ne faut pas minimiser ; il 

t�moigne que si ce n’�tait pas une personne publique qui avait contract�, la clause 

n’aurait pas �t� r�dig� (630). L’appr�ciation subjective a prouv� son insuffisance, 

laissant derri�re elle une interrogation sur l’�ventualit� d’un d�clin progressif de ces 

d’�tre librement consentis par quiconque dans le cadre des lois civiles ou commerciales �, Conseil 
d’�tat, 20 octobre 1950, Rec., p. 505.
626 () Ainsi les Cahiers de Charges qui faisaient autrefois partie des clauses exorbitantes, ne les font 
plus actuellement car ils sont devenue des pratiques usuelles, RICHER L., Droit des contrats 
administratifs, op. cit., L.G.D.J, 1992, p. 80. 
627 () WEIL P., Le crit�re du contrat administratif en crise, In M�langes WALINE M., pp. 831 et s, 
sp�c. 842.
628 () Tribunal des Conflits, 2 juin 1975, Salas, Rec. 796.
629 () T. C., 28 mai 1962, St� immobili�re et thermale pour le d�veloppement des stations  
fran�aises, Rec. Lebon, p. 818  et autres exemples cit�s par LAMARQUE J., D�clin du crit�re de clause 
exorbitante,  in m�langes WALINE M., pp. 496 et s., sp�c. p. 517,
630 () VEDEL G., Remarques sur la notion de clause exorbitante, In M�langes MESTRE, 1956, p. 
559.
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clauses dans cette sph�re contractuelle (631). Ce sont l’influence et l’effet de la clause, et 

non plus le pouvoir de son insertion, qui prouvent sa nature inusuelle. 

138. La justice administrative a ressenti le besoin d’un changement d’attitude en 

pr�f�rant une appr�ciation objective du caract�re exorbitant. Cette �volution tient au fait 

que certaines clauses, qualifi�es autrefois d’exorbitantes, sont devenues fr�quentes et 

usuelles. L’on devait abandonner l’analyse subjective (les clauses exorbitantes sont 

celles qui portent la marque administrative) (632) au profit d’une d�finition 

fonctionnelle : � les clauses exorbitantes sont celles ayant pour objet de conférer aux 

parties des droits ou de mettre à leur charge des obligations différentes par leur nature 

de celles qui sont susceptibles d'être librement consenties par quiconque dans le cadre 

des lois civiles ou commerciales � (633). 

139. La clause exorbitante est une stipulation impossible et inusuelle. Elle est 

impossible lorsqu’elle pr�voit l’exercice par l’administration d’un pouvoir sans 

�quivalent. Ce n’est pas une clause impossible � trouver dans les contrats de Droit 

Priv�, mais plut�t une stipulation qui est, par rapport au � plerumque fit � de la vie 

priv�e, inaccoutum�e et anormale. Le juge ne raisonne plus par rapport aux mod�les 

id�alis�s des rapports priv�s (égalité des cocontractants, équilibre des négociations, 

face à des cocontractants de puissance et de dimension inégales) (634). Mais, 

l’objectivit� de l’appr�ciation repose sur une impossibilit� du Droit � inclure dans les 

rapports classiques certaines stipulations contractuelles. Pourtant, l’impossibilit� de fait 

n’est pas suffisante, elle sollicite l’examen de l’�l�ment intentionnel. L’�l�ment 

subjectif n’a pas �t� compl�tement abandonn� puisqu’il joue un r�le suppl�tif, 

consolidant celui du fond et apportant au juge la conviction qu’une clause dont la port�e 

est objectivement douteuse peut �tre exorbitante et inhabituelle (635). Rel�ve de 

l’impossibilit� du fait toute clause concernant l’exercice des doses d’autorit� qui 

d�passe le pouvoir de particuliers. Il en est de m�me en ce qui concerne les clauses 

attributives � l’administration une pr�rogative illicite ou contraire � l’ordre public si elle 

avait �t� r�dig� au profit d’un partenaire priv�. Le caract�re exorbitant ne laisse aucun 

doute lorsque la clause conf�re au partenaire priv� certains privil�ges comme 

631 () LAMARQUE J., op. cit., In Mélanges WALINE M, sp�c. p. 517.
632 () LAUBADERE A., Traité théorique et pratique des contrats administratifs, L.G.D.J, Paris,
1956.
633 () VEDEL G., Droit administratif, T. 1, 12�me Éd. 1992, p. 389, (c’est nous qui soulignons).
634 () VEDEL G., Remarques sur la notion de clause exorbitante, op. cit., supra, pp. 27 et 28 ; 
LAMARQUE J., op. cit., In Mélanges WALINE M , sp�c., p. 512.
635 () LAMARQUE J., op. cit., In Mélanges WALINE M , pp. 496 et s., sp�c. p. 517. 
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l’exon�ration d’imp�ts sur le spectacle organis� ou de taxes municipales (636). Il s’agit 

de clauses par lesquelles le cocontractant priv� exerce certains pouvoirs exorbitants lors 

de l’ex�cution du contrat (pouvoir de police ou d’appropriation, privil�ge d’occupation 

temporaire ou droit de r�quisition des biens corporels) (637). La clause pr�servant � 

l’Administration le recours � ses pr�rogatives serait exorbitante. Il en est ainsi de

l’application de p�nalit�s de suppression compl�te d’une ristourne dans l’hypoth�se o� 

les c�r�ales export�es ne seraient pas conformes aux sp�cifications pr�vues au 

contrat (638).

140. La clause peut �tre inusuelle quand elle marque une in�galit� entre les 

contractants. Pour plus de pr�cision, on doit se demander si la clause exorbitante doit 

�tre illicite ou suffit-il qu’elle soit inhabituelle ? Sur cette question on a pu constater une 

divergence dans la position doctrinale. Selon M. Vedel, les clauses retenues par la 

jurisprudence comme exorbitantes ne sont pas forc�ment illicites dans un contrat de 

droit civil ou commercial. Elles ne doivent pas �tre utilis�es fr�quemment au profit d’un 

particulier, personne physique ou morale. De telles clauses signalent objectivement que 

les parties ne peuvent, apr�s leur insertion, stipuler que le contrat conclu ne demeurera 

pas un contrat de droit priv� (639). En revanche, M. Walin exige que le doute ne soit pas 

permis. Aucune clause exorbitante ne doit �tre susceptible de figurer dans un contrat de 

Droit Priv�. On doit �carter l’incertitude g�n�r�e par les expressions clauses sp�cifiques 

du Droit Public et clauses inhabituelles. On devrait envisager un examen des clauses 

r�ellement illicites ou impliquant des pr�rogatives exceptionnelles (640). Cette clause 

doit recevoir une interpr�tation rigoureuse, et doit �tre introuvable dans un contrat de 

droit priv� en raison de son opposition � l’ordre public ou de la nullit� de son insertion 

(641). L’insertion ne serait qu’un fait d�pourvu de tout effet lorsque la clause est ins�r�e 

par des particuliers. Conform�ment � cette opinion, la Cour de Cassation a qualifi� 

d’exorbitante la renonciation au droit d’invoquer la responsabilit� d�cennale de 

l’architecte et de l’entrepreneur. Cette clause serait frapp�e de nullit� absolue en cas 

636 () Cf. ibid., p. 513. 
637 () EL-TAMAOUI S., Almabad�e alassasiah lel-aucoud al-�dariah ; op. cit., Le Caire, 1991, p. 
94.
638 () Tribunal des Conflits 14 novembre 1960, cit� par LAMARQUE J., op. cit., sp�c. p. 514 ; 
contr�le du stockage (op�rations d’entr�e et de sortie de stock), T. C., St� anonyme commerciale et 
agricole, Rec. Lebon, p. 868, note DE LAUBADERE A. ; Conseil d’�tat, 10 mai 1963, St� coop�rative 
agricole de production � La prosp�rit� fermi�re �, Rev. Dr. Pub., 1963, p. 584, concl. BRAIBANT G.
639 () VEDEL, article pr�cit�, In M�langes Mestre, sp�c. pp. 823-829 ; adde, son ouvrage, Droit 
administratif, op. cit., P.U.F., 1992, p. 390.
640 () LAMARQUE J., op. cit., In M�langes WALINE M., sp�c. p. 513.
641 () WALINE M., Droit administratif, Sirey, 9�me �dition, 1963, n� 963. 



135

d’insertion dans un accord de construction purement commercial (642). La Haute Cour a 

ensuite renvoy� � la Cour d’Appel de Paris, un jugement qualifiant d’exorbitante une 

clause parce qu’elle ne peut figurer qu’en pr�sence de l’Administration ou de ses 

personnes morales. La Cour lui a reproch� l’attachement � la qualit� des contractants 

alors qu’elle aurait d� tenir compte d’une appr�ciation fonctionnelle. Si ladite clause n’a 

pas eu pour objet de conf�rer � l’une des parties un avantage autre que les garanties et 

s�ret�s de droit priv� qu’un pr�teur est en droit d’exiger, elle ne peut �tre consid�r�e 

juridiquement comme exorbitante, dite exceptionnelle (643). 

141. � la lumi�re de cette analyse, sont exorbitantes les clauses de recouvrement de 

cr�ances par voie d’�tat ex�cutoire, d’agissements d’office pour le r�glement des 

diff�rends, de contr�le des activit�s du cocontractant, soumettant les n�gociations au 

pr�alable d’agr�ment. Parall�lement, est commun�ment admis le d�clin de cette qualit� 

d’autres stipulations (exportation de produits locaux, p�nalit�s de retard cr�ation 

d’emploi ou d�lais d’ex�cution) (644). L’appr�ciation de clause exorbitante conduit �

l’interrogation sur leurs liens avec certaines clauses similaires des M.P.I. � savoir celles 

de protection. 

Sous-section II
Clauses de protection et leur qualification

142. Les march�s publics internationaux engagent les op�rateurs �trangers pour de 

longues ann�es. Ils occasionnent la pr�sence de techniciens sp�cialis�s, la construction 

de b�timents pour le personnel employ�, l’installation des �quipements et des appareils 

642 () C. Cass., 7 mai 1971, Rev. Trim. Dr. Civ., 1972, 139 ans, obs. de GORNU G., Le Tribunal des 
Conflits a qualifi� d’exorbitante la clause confiant aux concessionnaires le droit d'exiger � leur gr�, sans 
motivation ni responsabilit�, le renvoi de toute personne qui s’attache � l'exploitation de leur 
�tablissement. Tribunal des conflits, 20 avril 1959 ; Conseil d’�tat, 25 novembre 1959, Rec. Lebon, p. 
866 et 627, cit� par LAMARQUE J., D�clin du crit�re de clause exorbitante, In Mélanges WALINE M.,
sp�c. p. 515. Cette clause ne saurait se rencontrer que dans un contrat conclu avec l’administration. Dans 
un contrat priv�, l'un des partenaires ne pourrait s'obliger � prendre des mesures contraires aux r�gles du 
Code du travail, notamment sur le d�lai des cong�s. La raison pour laquelle l’insertion de telle clause 
contredirait l’ordre et la moralit� publics (note sous Conseil d’�tat, 26 f�vrier 1966, St� du V�lodrome du 
Parc des Princes, Rev. Dr. Pub ., 1965, pp. 1175 et s., sp�c. 1182).
643 () L’affaire rel�ve d’un contrat conclu entre une compagne d’assurance et une personne 
publique, Cass. Civ., 18 f�vrier 1992, Soc. La Mondiale c./ Ville de Roubaix’ L.P.A., 17 avril 1992, n� 
47, pp. 21 et s, note POUJADE.
644 () RICHER L., Le droit des contrats administrtaifs, op. cit., 1�re �dition, L.G.D.J., 1992, pp. 81 et 
s. 
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sophistiqu�s. Il s’en suit que les co�ts des op�rations sont �lev�s � tel point que les 

investisseurs �trangers exigent des garanties juridiques contre les risques encourus. En 

effet, si l’�tat se pr�serve au moyen de clauses de contr�le, de modification, de sanction 

ou de r�adaptation (645), il est l�gitime que ses partenaires exigent que l’image du 

contrat soit fix� � noir sur blanc � (646). La pr�sence d’une personne publique induit 

l’�ventuel appel au pouvoir souverain pour s’acquitter de ses engagements. L’�tat peut 

modifier l’accord ou le r�silier purement et simplement. Par la voie l�gislative, il peut 

aggraver les conditions des investisseurs au profit de son administration. Rien n’exclut

que l’�tat change d’attitude en abrogeant certaines concessions �conomiques ou 

financi�res (647). Les garanties aussit�t accord�es risquent alors d’�tre mises en cause 

par des variations post�rieures. Du jour au lendemain, tout peut �tre modifi� ou an�anti 

par voie l�gislative ou r�glementaire (648). Cette crainte ne peut qu’�tre renforc�e 

lorsqu’il s’agit des �tats dont la d�mocratie n’est pas en vigueur. Or, les accords vis�s

sont majoritairement pass�s avec des �tats dirig�s par des militaires. Leurs lieux 

d’ex�cution sont des zones � risque de conflits ou d’�ventuelles guerres (649). Les 

garanties accord�es par des conventions inter�tatiques ne les rassurent gu�re puisqu’il 

s’agit d’�tats dont les r�volutions sont plus au moins coutumi�res (650). Les 

nationalisations succ�dant � de tels �v�nements ont rendu l�gitime la crainte des 

�trangers contre les al�as politiques, pouvant constituer des actes rudimentaires (651). 

Pour ces raisons, les op�rateurs �trangers cherchent � se pr�munir contre des risques ou 

des actes consid�r�s arbitraires. En vue de prohiber l’�tat d’�tre juge et partie ou afin de 

645 () sur ces clauses voir infra, section 2, chapitre 2, Titre II, de cette Partie.
646 () WEIL P., Les probl�mes relatifs aux contrats pass�s entre un �tat et…, op. cit., R.C.A.D.I., V. 
III, T. 128, 1969, pp. 121 et s.
647 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., 1983, V. III, p. 56 ; Dans le m�me sens WEIL P., op. cit.,
R.C.A.D.I., t. 128, v. III, 1969, p. 125 ; son article, � Un nouveau champ d’influence… �, op. cit., in 
Recueil et documents du Conseil d’�tat, 1970, sp�c. p. 16.
648 () Les clauses contractuelles peuvent elles-m�mes faire l’objet de mesures de puissance publique 
impos�es � l’ensemble des cocontractants (autorisations- s�curit� sociale…). LEDUCQ X., Les accords 
de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, Rouen, 1981, p. 152. 
649 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., 1983, V. III, pp. 21 et s.
650 () Il faut se rappeler la r�volution iranienne et ses r�percussions sur les grands march�s conclus 
aussi bien avec des soci�t�s fran�aises (Framatome, Elf Aquitaine et autres), qu’avec des soci�t�s 
am�ricaines (les accords pass�s avec ces derni�res ont fait l’objet au tribunal Iran-am�ricain). Sur ce 
tribunal V. OPETIT B. � Le tribunal de diff�rends irano-am�ricains �, Clunet, 1980 ; BELLOCQ 
Christine � La force majeure et la frustration devant le tribunal des diff�rends irano-am�ricains �, 
D.P.C.I., 1996, T. 22, N� 3, pp. 406-449.
651 () Ainsi �crivait M. KAHN ‘un assez grand nombre de pays en voie de d�veloppement h�sitent 
entre divers syst�mes politiques et �conomiques, et remettent en cause souvent du jour au lendemain les 
situation �tablies sous le r�gime pr�c�dent’ in Les investissements �trangers dans les Pays en voie de 
d�veloppement, 1971, p. 185, cit� par KADIDI K., Les contrats internationaux des travaux…, op. cit.,
th�se, Dijon, 1978, p. 224.
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s’abriter d’une justice �tatique lente et latente, ils n�gocient l’arbitrage comme voie de 

r�glement des diff�rends (I). Pour s’immuniser contre ces al�as souverains, ils exigent 

souvent la soumission de leurs accords aux normes internationales, transnationales, 

voire �trang�res (ex. la loi suisse). Cependant, insistant g�n�ralement sur le recours � 

son propre droit, l’�tat accorde fr�quemment une solution interm�diaire : appliquer sa 

l�gislation sous condition qu’elle reste dans sa teneur. C’est une solution, demand�e par 

les �trangers, qui consiste dans l’insertion de clauses de stabilit� et d’intangibilit� 

protectrices contre les pouvoirs l�gislatif et r�glementaire (II).

I / Neutralisation du pouvoir judiciaire : le recours � l’arbitrage
143. Expression de la m�fiance envers la justice du Tiers-Monde (652), l’arbitrage est 

l’une des garanties du r�glement des diff�rends des M.P.I. Il est souvent n�goci� � 

l’initiative, voire l’insistance des soci�t�s transnationales. Il a connu une p�riode 

d’hostilit�, suivie d’une prosp�rit� sur la sc�ne internationale. L’arbitrage doit se 

traduire par la conclusion d’un acte accessoire ou par l’insertion d’une clause dans le 

march� principal (653). Au nom de cet acte, les parties peuvent engager un ou plusieurs 

arbitres pour trancher leurs litiges �ventuels (654). Les m�canismes d’arbitrage sont 

divers et celui-ci peut �tre de type � ad-hoc � ou � institutionnel � (655). En mati�re 

d’investissement, on privil�gie ce dernier qui peut �tre r�gional (Centres d’arbitrage du 

Caire et d’Alexandrie) (656), international (la CCI) ou multilat�ral (le CIRDI (657), 

l’arbitrage du GATT, de l’O.M.C. (658), de la CNUDCI (659) ou encore de la AMGI) (660).

144. Qu’il soit interne ou international, l’arbitrage, qui a d� lutter pour sa 

reconnaissance, b�n�ficie d�sormais d’une grande autonomie et ind�pendance. Fait 

d’une simple clause ou un accord, l’arbitrage est d�tach� de l’accord de base � tel point 

652 () EL-AHDAB A., L’arbitrage dans les Pays arabes, Pr�face de jean Robert, �conomica, 1988, 
p. 824 ; MEZGHANI A., � Souverainet� d’�tat et participation � l’arbitrage �, Rev. Arb., 1985, pp. 543-
584 ; KADIDI K., Les contrats internationaux des travaux publics…, op. cit., th�se, Dijon, 1978, pp. 282 
et s. 
653 () DITCHEV Alexandre, � Le Contrat d’arbitrage �, Revue d’arbitrage, 1981, p. 395 et s
654 () FOUCHARD Ph., Les clauses compromissoires dans les accords industriels internationaux, in 
l’accord industriel international, Paris, 1975, p. 61 et s.
655 () Cf. ibid., p. 64.
656 () IBRAHIM Ahmed IBRAHIM, Al-tahkim aldouali al-kass, (L’arbitrage international priv�), 
3�me �ditions, Dar El-Nahda, Le Caire, 2000, p. 186.
657 () Centre International pour le r�glement des litiges relatifs aux investissements entre �tats et 
ressortissants d’autres �tats, cr�� par la Convention de Washington du 18 mars 1965. DELAUME George 
� Le Centre international pour le r�glement des diff�rends relatifs aux investissements (CIRDI) �, Clunet, 
1982, pp 775-843 ; JACQUET J. M., � Contrat d’�tat �, op. cit., �d. J.-C., Dr. Int., 1998, n� 69.
658 () VADCAR C., � Droit de l’investissement �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-50.
659 () Commission des Nations Unies pour le Droit du Commerce International.
660 () Agence Multilat�rale des Garanties et Promissions d’Investissements. 
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que les contestations de la nullit� de celui-ci n’entra�ne pas syst�matiquement celle de 

l’arbitrage en sa substance (661). Il n’existe pas principalement de lien mat�riel entre 

l’accord principal et la clause arbitrale mais il peut y en avoir dans certaines 

circonstances. Toute contrainte compromettant l’accord de base, aurait la m�me 

incidence sur la clause d’arbitrage. L’on doit s’interroger sur le sort d’une clause 

compromissoire si l’accord de base est frapp� par la nullit�, donc l’inexistence ? Pour y 

r�pondre, l’arbitre choisi peut statuer sur ce point puisque tout litige �ventuel, y compris 

celui de la validit�, rel�verait contractuellement de sa propre comp�tence (662). La 

revendication de nullit� ne frappera pas l’autonomie de l’arbitrage par l’insuffisance. 

Cette conclusion s’applique autant sur la clause compromissoire que sur l’acte 

d’arbitrage car les normes concern�es n’entrevoient entre elles aucune diff�rence. 

L’article 5 de la Convention Europ�enne sur l’Arbitrage Commercial de Gen�ve du 21 

avril 1961 affirme que � sous r�serve de contr�les judiciaires ult�rieurs pr�vus par la 

loi du for, l’arbitre dont la comp�tence est contest�e ne doit se dessaisir de l’Affaire. Il 

a le pouvoir de statuer sur sa propre comp�tence et sur l’existence ou la validit� de la 

clause d’arbitrage ou du contrat dont cette Convention fait partie �. L’article 8 du 

r�glement de la CCI pr�cise que � sauf stipulation contraire, la pr�tendue nullit� ou 

inexistence all�gu�e du contrat n’entra�ne pas l’incomp�tence de l’arbitre s’il retient la 

validit� de la Convention d’Arbitrage. Il reste comp�tent m�me en cas d’inexistence ou 

de nullit� du contrat pour d�terminer les droits respectifs des parties et statuer sur leurs 

demandes et conclusions � (663). L’article 21 du r�glement CNUDCI t�moigne de cette 

autonomie avec prudence : � le tribunal arbitral a comp�tence pour se prononcer sur 

l’existence ou la validit� du contrat dont la clause compromissoire fait partie. Une 

clause compromissoire qui fait partie d’un contrat et qui pr�voit l’arbitrage en vertu du 

pr�sent r�glement sera consid�r�e comme une convention distincte des autres clauses 

du contrat. La constatation de la nullit� du contrat n’entra�ne pas la nullit� de la clause 

compromissoire � (664).

145. Cela �tant, il convient de s’interroger sur la capacit� des personnes publiques � 

ins�rer une clause arbitrale. La question est de moins en moins discutable, mais elle 

demeure indispensable pour mesurer � quel point l’arbitrage s’est familiaris� aux 

661 () SANDERS PIETETER, L’autonomie de la clause compromissoire, In M�langes EISEMANN 
F., pp. 31-34.
662 () Cf. ibid., p. 31.
663 () Cf. ibid., pp. 34-35.
664 () WESTRING G., Les march�s publics internationaux, op. cit., p. 104.
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ph�nom�nes contractuels. Depuis quelques ann�es, la capacit� des personnes publiques 

� compromettre a suscit� une vive controverse doctrinale. La doctrine majeure admet 

l’arbitrage comme mode de r�glement de conflits. Les auteurs du Tiers-Monde, 

autrefois tr�s hostiles, ont temp�r� leur attitude. Ils sugg�rent le transfert de 

r�glementations des �tats d�velopp�s (665) et encouragent � une interpr�tation plus

lib�rale. Leurs attaques contre l’arbitrage ont pratiquement disparu depuis 

l’intensification de la coop�ration inter�tatique sous forme des conventions bilat�rales 

ou multilat�rales (666). De leur c�t�, les auteurs occidentaux, fervents d�fenseurs de 

l’arbitrage, ont du mal � concevoir que cette instrument se r�v�le plus dangereux pour 

les personnes publiques que les clauses de stabilit� et d’intangibilit� (667). En effet, les 

�tats apparaissent de moins en moins attach�s � la conception r�volue de la 

souverainet� absolue. Le Droit des gens leur accorde le pouvoir de s’engager par le biais 

d’un contrat ou d’un trait�. Cette doctrine souligne que la bonne foie ou le principe de 

l’estoppel interdit aux �tats d’adopter des r�gles contraires � leurs engagements 

souscrits, y compris celui de l’arbitrabilit�. Ces arguments sont bien fond�s car la 

signature de telles clauses suppose qu’elles soient pr�alablement et d�lib�r�ment 

n�goci�es (668). Pour parvenir � cette situation, les �tats ont chang� d’attitude, faisant de 

l’arbitrage en mati�res externes, le mode de r�glement des diff�rends le plus privil�gi�. 

En sus de leurs accords bilat�raux, ils sont particip�s � la cr�ation des organes 

sp�cialis�s (CIRDI, GATT, CNUDCI, AMGI, OMC…). La plus ancienne convention 

d’�tablissement � savoir celle de Washington 1965 a affirm� la capacit� arbitrale des 

organes publics dans les litiges les opposants aux �l�ments d’extran�it� (669). La plupart 

des �tats ont d’ailleurs autoris� l’arbitrage sous une r�serve d’agr�ment en cas 

d’implication de leurs �manations personnalis�es (670). 

665 () Par exemple, la transposition de la pratique de la justice fran�aise en Alg�rie. TRARI-TANI, 
La clause compromissoire, essai d’une th�orie g�n�rale dans les droits internes fran�ais et alg�riens, 
th�se, Rennes 1985, p. 85-87 ; MEZGHANI Ali, � Souverainet� d’�tat et participation � l’arbitrage �, 
Revue de l’arbitrage, 1985, pp. 543-584, sp�c. p. 561.
666 () BEKHECHI A. B., Quelques �l�ments de r�flexion sur la pratique alg�rienne du contrat 
d’�tat, in les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement sous la direction de CASSAN, pp. 
223-249, sp�c. p. 245, n� 29.
667 () WEIL P., Les clauses d’intangibilit� et de stabilisation ins�r�e dans les accords de 
d�veloppement �conomique, In M�langes RESSEAU, p. 318 : pour le m�me auteur, � un nouveau champ 
d’influence pour le droit administratif fran�ais : Le droit international des contrats �, Recueil et 
documents du Conseil d’�tat, 1970, p. 19.
668 () BOY Laurence, � L’Arbitrabilit� des litiges internationaux concernant les personnes morales 
du droit public en France…. �, Rev. Dr. Int. et Dr. �con., 1991, pp. 125 et s., sp�c. 126-27.
669 () El-AHDAB Abdulhamid, L’arbitrage dans les Pays arabes, �conomica, Paris, 1988, p. 825.
670 () SARKIS S., � L’autorisation d’arbitrage, obstacle au recours � l’arbitrage des entreprises du 
secteur public en Syrie �, Rev. Arb.,1998, pp. 97 et s.
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Cette attitude est l’�volution d’une mati�re restant longuement discutable et 

juridiquement prohib�e. Le syst�me juridique fran�ais, � titre d’exemple, conna�t 

certains paradoxes en raison de la dualit� de sa justice � publique � et � priv�e �. La 

justice ordinaire du pays a toujours att�nu� la prohibition d’arbitrabilit�. Depuis 

longtemps, elle affirme que l’incapacit� d’arbitrage ne concerne gu�re le contrat 

internationalis� (671). Certaines d�cisions rendues dans ce sens par la Cour d’Appel de 

Paris sont � souligner. L’une d’elles a annonc� que � la clause compromissoire ins�r�e 

dans un contrat international a une validit� et une efficacit� propres, qui commandent 

d'en �tendre l'application aux parties directement impliqu�es dans l'ex�cution du 

contrat et dans les litiges qui peuvent en r�sulter d�s lors qu'il est �tabli que leur 

situation contractuelle et leurs activit�s font pr�sumer qu'elles ont accept� la clause 

d'arbitrage, dont elles connaissaient l'existence � (672). La seconde, concernant un 

diff�rend entre le monopole iranien du p�trole (NIOC) et une soci�t� panamienne, a 

pr�cis� qu’� en mati�re d’arbitrage international, le principe de l’autonomie de la 

clause compromissoire est d’application g�n�rale, en tant que r�gle mat�rielle 

internationale consacrant la lici�t� de la convention d’arbitrage, hors de toute 

r�f�rence � un syst�me de conflits de lois, la validit� de la convention devant �tre 

contr�l�e au regard des seules exigences de l’ordre international � (673). Enfin, une 

tierce affaire plus r�cente a bien d�montr� que � la prohibition pour un �tat de se 

compromettre est limit�e aux contrats d'ordre interne ; cette prohibition n’est en 

cons�quence pas d’ordre public international. Pour valider la clause compromissoire 

incluse dans un march�, il suffit de constater l'existence d'un contrat international 

pass� pour les besoins et dans les conditions conformes aux usages du commerce 

international � (674).

146. La justice administrative fran�aise s’est en revanche acharn�e pour maintenir la 

position classiquement hostile � l’arbitrabilit�. Elle a toujours repris l’exclamation d’un 

671 () Cette affirmation date de la d�cision de la Cour de Cassation en 1957, cit�e par VEDEL G., 
� Le probl�me de l’arbitrage entre gouvernements ou personnes du droit public et personnes du droit 
priv� �, Rev. Arb., 1961, p. 116. 
672 () Cour d’Appel de Paris, 14 et 15 mars 1990 : Cour d’appel de Paris, 1�re Ch. Comm., 11 janvier 
1990, Bull. Civ., 1990, p. 556, note P. MAYER. 
673 () Cour d’Appel de Paris, Soci�t� Gatoil c./ National Iranian Oil Company, Revue d’arbitrage, 
1993, pp. 281 et s., note SYNVET Herv� ; � ces m�mes conclusions ont �t� encore r�affirm�es lors d’un 
autre recours contre la sentence arbitrale de la soci�t� Bec fr�res rendue contre l’�tat tunisien dans un 
march� des travaux publics �, Cour d’Appel de Paris, 1�re Ch. Comm., 24 f�vrier 1994, Ministre Tunisien 
de l’�quipement c./ S. Bec Fr�re, Rev. Arb., 1995, N� 2, pp. 275 et s., note LEVEL Patrice,
674 () GAUDEMET Y., Cour d’appel de Paris (1�re Ch.), 24 f�vrier 1994, Minist�re tunisien de 
�quipements c./ soci�t� Bec Fr�res, Clunet, 1995, n� 276.
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�minent publiciste : � comment admettre que l’�tat puisse accepter des arbitres dans 

des affaires o� il ne lui est pas permis d’accepter des juges civils ? � (675). Deux affaires 

r�centes d�montrent � quel point le Conseil d’�tat fran�ais n’a pas �t� enclin � s’adapter 

aux �volutions indiqu�es. L’une concerne son avis consacr� � l’arbitrage dans le projet 

Eurodisneyland. Sur ce sujet, il a estim� qu’il s’agit d’un march� repr�sentatif d’un 

contrat administratif, supposant l’exercice de pr�rogatives de souverainet�. Il en a 

d�duit que l’accord projet� ne constituait pas un contrat international et que la 

ratification fran�aise de la Convention C.I.R.D.I. n’affecte pas la prohibition aux 

personnes publiques de l’arbitrabilit� (676). L’autre rel�ve de son invitation � trancher un 

litige concernant un march� de construction d’autoroutes entre une soci�t� d’�conomie 

mixte et un groupement de soci�t�s. Dans cette affaire, le Conseil d’�tat a d�cid� qu’� 

aucune disposition l�gislative n’autorise les signataires � inclure une telle clause dans 

ce march� ; qu’il suit de l� que la stipulation 17 du march� pass� par la soci�t� AREA  

avec le groupement d’entreprises ISA est ill�gale � (677).

147. Cette derni�re d�cision a �t� vivement critiqu�e. La position du Conseil d’�tat

s’est davantage radicalis�e : � cette d�marche n’est donc pas convaincante car le 

Conseil d’�tat avait la ferme volont� de retenir sa comp�tence et de condamner la 

clause compromissoire et la sentence rendue. Voici l'autonomie du droit administratif

remise en selle, au service d'une interpr�tation d'un texte de droit priv� diff�rente de 

celle que celui-ci appelle. La port�e de l'arr�t AREA en ce qu'il repose sur l’article 

2061 du Code Civil est condamn�. Il ne devrait pas avoir une importante post�rit�, le 

juge administratif a mis au service d'un r�sultat � atteindre une construction th�orique 

qui n'est pas � l'abri de la critique. L’arr�t AREA appara�t ainsi pour ce qu'il est 

largement une d�cision d'esp�ce, dont l'existence ne devrait pas entraver l'�volution 

souhaitable du droit de l'arbitrage en mati�re administrative � (678). Pour ces 

objections, il devait y avoir une intervention l�gislative d�nouant la diversit� induite par 

le paradoxe entre justice publique et priv�e. La loi du 19 Ao�t 1986 avait fait le premier 

pas. Son article n� 9 a d�cid� que � l’�tat, les collectivit�s territoriales et les 

�tablissements publics sont autoris�s, dans les contrats qu’ils concluent conjointement 

675 () LAFERRI�RE E., Trait� de la juridiction administrative, 2�me �d. 1896, sp�c. pp. 145-152.
676 () BRACONNIER S., op. cit., �d.  Juris-Classeur, Dr. Adm., n� 265, p. 96 ; GAUDEMET Y, 
LABETOULLE D., et autres, Grands arr�ts du Conseil d’�tat, Paris 1992, pp. 397 et s.
677 () La d�cision est motiv�e par l’article 2061 du Code Civil au terme duquel, � La clause 
compromissoire est nulle s’elle n’est pas dispos�e autrement par la loi �, Arr�t A.R.E.A. du Conseil 
d'�tat, 3 mars 1989, Soci�t� d’autoroutes de la R�gion Rh�ne-Alpes c./ I.S.A, Y. GAUDEMET, son 
Intervention relative � l'arr�t A.R.E.A. du Conseil d'�tat, 3 mars 1989, Rev. Arb., 1992, p. 282.
678 () Cf. ibid., p.  281.
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avec des soci�t�s �trang�res pour la r�alisation d’op�rations d’int�r�t national, � 

souscrire des clauses compromissoires en vue du r�glement, le cas �ch�ant d�finitifs, 

des litiges li�s � l’application ou � l’interpr�tation de ces contrats � (679). L’article 132 

du Nouveau Code des March�s Publics, en vigueur depuis le 8 septembre 2001, a 

g�n�ralis� l’arbitrage concernant ce genre de march�s : � l’�tat, les collectivit�s 

territoriales ou les �tablissements publics locaux peuvent, pour la liquidation de leurs

d�penses des travaux et de fournitures, recourir � l’arbitrage, tel qu’il est r�gl� par le 

livre IV du nouveau Code de Proc�dure Civile. Pour l’�tat, ce recours doit �tre 

autoris� par un d�cret sur le rapport du ministre comp�tent et du ministre charg� de 

l’�conomie � (680).

148. L’attitude de la justice fran�aise est partag�e par plusieurs �tats en 

d�veloppement et leurs juges, interdisant l’arbitrage � leur �manations personnalis�es 

(681). Si nous prenons l’exemple du syst�me �gyptien, une �volution comparable � celle 

du syst�me fran�ais est relativement remarquable. Sans trop s’attacher au pass�, il suffit 

de pr�ciser que ce droit connaissait un m�canisme d’arbitrage obligatoire pour le 

r�glement des litiges entre les �tablissements publics et leurs partenaires publics ou 

priv�s. Except� ce m�canisme, le droit �gyptien a �volu� sa position � la rigueur du 

droit fran�ais. Depuis l’entr�e en vigueur de la loi n� 27 de 1994 sur l'arbitrage, une 

jurisprudence consid�rable s'est d�velopp�e dans le pays. Elle a marqu� l’existence de 

nombreuses proc�dures d'arbitrage et a prouv� les difficult�s et les lacunes du recours � 

la loi nouvellement promulgu�e (682). Il s’agit de quelques affaires li�es aux march�s 

publics internes ou internationaux. Certaines avaient fait l’objet d’avis de l’Assembl�e 

G�n�rale des d�partements de consultation et de l�gislation du Conseil d’�tat sur la 

question d’arbitrabilit�. A cet �gard, deux consultations successives ont pu d�montrer 

quelques diversit�s : Dans son avis n� 54/1/265 de 1989, le Conseil d’�tat a admis le 

679 () Article 9 de la loi n� 86-952 du 19 ao�t 1986. V. BRACONNIER S., � Les march�s 
publics… �, op. cit., �d.  Juris-Classeur, Dr. Adm., 1999, n� 265, p. 96 ; GAUDEMET Y., (et alii.), 
Grands Avis du Conseil d’�tat, op. cit., pp. 397 et s ; Sur cette loi, un auteur a relev� qu’il n’�tait pas 
n�cessaire. Les collectivit�s locales pouvaient recourir � l’arbitrage. La demande au parlement de voter 
son texte n’�tait qu’une volont� de confirm� le consentement sur la clause particuli�re � ladite op�ration. 
LAURENCE B., op. cit., Rev. Dr. int.  et Dr. Econ., 1991, p. 127.
680 () Il s’agit du nouveau Code fran�ais sur les march�s publics, promulgu� par le d�cret n� 2001-
210 du 7 mars 2001, in Rev. Arb., n�3, 2001, p. 640.
681 () El-AHDAB Abdul., L’arbitrage dans les Pays arabes, op. cit., p. 826.
682 () LEBOULANGER Ph., sa note sous la d�cision du 17 mars 1997, Cour d’appel du Caire, 
Organisme des Antiquit�s c./ G. Silver Night Company, Rev. Arb., 1997, n� 2, pp. 283 et s ; Sur la 
nouvelle loi �gyptienne sur l’arbitrage, v. FILLION-DUFOULEUR et LEBOULANGER Ph., � Le 
nouveau droit �gyptien de l'arbitrage �, Rev. arb., 1994, pp. 671 et s.
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recours � l’arbitrage dans les contrats administratifs (683). En revanche, par l’avis n� 

54/1/339 du 19 f�vrier 1997, lors d’une demande d’approbation d’un march� projet� par 

l’Organisme Public des Antiquit�s, il a d�cid� que tout comme l’arbitrage n’est pas 

autoris� au mineur, il doit en �tre ainsi des personnes publiques dont l’arbitrage dans 

leurs actions exige l’agr�ment de certaines autorit�s. Il a, en cons�quence, conclu que 

� l’arbitrage dans les conflits relevant des contrats administratifs est frapp� par 

l’invalidit� � (684). Une simple analyse des ces motivations confirme qu’il n’y a pas de 

refus manifeste au principe d’arbitrabilit�.

149. Cette attitude et celle du juge ordinaire ont enclin M. Leboulanger � rendre 

hommage � la justice �gyptienne pour cette intelligente conciliation entre droit 

administratif et arbitrage (685). L’auteur a invit� le Conseil d'�tat fran�ais � r�fl�chir de 

nouveau sur le n�cessaire, et vraisemblablement in�luctable, assouplissement de sa 

rigidit� (686). Il semble que l’�minent auteur n’ait pas exag�r�. L’intervention du 

l�gislateur �gyptien a mis fin au suspense sur l’arbitrage par la loi n� 27 de 1997, en 

l’autorisant pour les contrats administratifs sous r�serve d’agr�ment de certaines 

autorit�s (687). En effet, il para�t que le texte �gyptien a une port�e plus g�n�rale que 

celle de Droit fran�ais : alors que le premier autorise l’arbitrage dans tous les contrats 

administratifs (internes ou internationaux), le dernier (droit fran�ais) le r�serve aux 

march�s d’int�r�t national uniquement pass�s avec des op�rateurs �trangers. Cependant, 

sur un tout autre point, les termes du texte �gyptien peuvent �tre marqu�s d’ambigu�t�. 

683 () Conseil d’�tat �gyptien, avis n� 54/1/265 du 11 juillet 1989, Audience de l’Assembl�e 
G�n�rale de d�partements de consultation et de l�gislation du 17 mais 1989.
684 () C. E. �gyptien, avis n� 54/1/339 du 19 f�vrier 1997, Audience de l’Assembl�e G�n�rale de 
d�partements de consultation et de l�gislation du 19 d�cembre 1997. 
685 () V. note sous la d�cision de la Cour d’Appel du Caire, affaire des antiquit�s. L’objet de 
l‘affaire �tait une demande de suspension d’ex�cution et d’annulation de la sentence arbitrale n� 66 de 
1995 rendue sous l’�gide du Centre d’arbitrage r�gional du Caire. La demande �tait pr�sent�e devant la 
Cour d’appel du Caire qui a rendu en l’esp�ce son jugement en les termes suivants : � Qu’au motif de 
l’inarbitrabilit� dans les contrats administratifs, l’Organisme �gyptien des Antiquit�s (demandeur) a 
invoqu� la nullit� de la convention d'arbitrage pour rendre caduc la d�cision arbitrale entreprise � son 
encontre, ceci n’est qu’une attitude contraire aussi bien � la r�gle de la bonne fois dans l’ex�cution des 
obligations qu’aux dispositions expresses de la loi �gyptienne sur l’arbitrage. Car, c’est conform�ment � 
la sagesse pr�sidant � la nouvelle loi �gyptienne sur l'arbitrage et ses modifications, ayant vis�e
l’harmonisation des efforts l�gislatifs de l’�tat dans un climat favorable � l'investissement, que le 
l�gislateur a clairement  indiqu� dans la loi du 21 avril 1994, article 1, � que l’arbitrage peut s’appliquer 
aux contrats administratifs �, note sous la d�cision du, Cour d’appel du Caire, 17 mars 1997, Organisme 
des Antiquit�s c./ G. Silver Night Company, Rev. Arb., 1997, n� 2, pp. 283 et s., note LEBOULANGER 
Ph.
686 () Cf. ibid., p. 296.
687 () Le texte de cette loi � un article unique a �t� r�dig� ainsi ; � l’accord pour recourir � l’arbitrage 
dans les litiges relatifs aux contrats administratifs est donn� par le Ministre comp�tent ou l’autorit� 
comp�tente en ce qui concerne les personnes de Droit Public. La d�l�gation de ce pouvoir est interdite �, 
Cf. ibid., p. 311.
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Affirmant que � l’arbitrage est d�sormais autoris� dans les contrats administratifs �, 

le l�gislateur a manqu� de courage lorsqu’il est rest� meut sur la qualification des 

march�s publics liants un �l�ment d’extran�it�. Cette observation est d’autant plus 

importante que ce sont ces accords qui ont caus� les controverses, ayant pouss�es � 

intervenir de cette g�n�ralit�. Ce mutisme laisse croire que le l�gislateur �gyptien voit 

dans ces accords des contrats administratifs, question qui sera profond�ment �tudi�e 

(688). Soulignons pour le moment que ces �volutions att�nuent les appels faisant de 

l’arbitrage une n�gation de la publicisation des M.P.I. Ce m�canisme de r�glement des 

diff�rends est, au moins formellement, autoris� dans les contrats administratifs.

II / Clauses d’intangibilit� et de stabilisation
150. La d�rogation des �volutions du droit public applicable aux contrats ordinaires 

n’est admise qu’� titre d’exception. Aucun contrat priv� ne devrait pr�sumer 

l’applicabilit� des lois du droit public sans tenir compte de leurs �ventuelles 

modifications. Seuls les march�s publics internationaux d�rogent � cette conclusion. 

Motiv�s par le souci de s�curit� (689), les investisseurs �trangers exigent le gel du droit 

interne au moment de la passation de leurs op�rations. Ils tendent �galement � 

l’intangibilit� des clauses contractuelles souscrites initialement. Ils envisagent au m�me 

titre la stabilit� de droit applicable, allant plus loin par l’insertion d’une clause explicite 

de non-nationalisation. Ces proc�d�s contractuels ont une port�e exceptionnelle par 

rapport aux clauses ins�r�es dans les simples accords de droit commun. Cette 

particularit� incite � se demander si les clauses de protection font partie int�grante des 

clauses exorbitantes ? Pour r�pondre � cette question, il va falloir d�finir les clauses 

concern�es (A) avant de pr�ciser leur nature au regard de la loi de l’administration (B).

A) D�finition et classement
151. Les clauses de gel ont une port�e inhabituelle : la stabilit� engage l’�tat � ne pas 

exercer ses comp�tences l�gislatives inh�rentes � sa souverainet� (690) en immobilisant 

son droit, d’ailleurs applicable, � l’�tat o� il �tait lors de la passation du march�. En 

revanche, l’intangibilit� demande � l’�tat concern� l’immunit� des stipulations 

688 () Infra, deuxi�me Partie, Titre I. 
689 () LALIVE J.L., Contrats entre �tats ou op�rateurs �tatiques et personnes priv�es ; 
d�veloppement r�cents, R.C.A.D.I., 1983, V. III, pp. 21 et s., sp�c. p. 56. 
690 () WEIL P., Les clauses de stabilisation ou d'intangibilit� ins�r�es dans les accords de 
d�veloppement �conomique, In Mélanges ROUSSEAU, Paris, 1984, p. 303 ; RIAD F., � Les contrats de 
d�veloppement �, Rev. égyp. Dr. Int., 1986, sp�c. p. 262.
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contractuelles librement n�goci�es (691). Elle tend � pallier les inconv�nients r�sultant 

pour l'investisseur de l'exercice par l'�tat de ses pr�rogatives � l’encontre des droits ou 

obligations pr�munis contre tout changement. Son objet est donc le respect du caract�re 

sacro-saint du contrat pr�serv� des modifications encourues sans l’accord des 

contractants (692). Ainsi, si l’objet de la clause de stabilisation est la loi de l’�tat 

concern� (693), celui de la clause d’intangibilit� est les dispositions m�mes du march� 

(694). Ces clauses de protection ont ainsi une seule fonction ; la s�curit� accrue des 

investisseurs �trangers contre les al�as politiques, qui pourraient affecter leurs droits ou 

aggraver leurs obligations. Elles soustraient les parties aux changements l�gislatifs ou 

administratifs de l’�tat ou de ses d�membrements (695). Alors que les choses 

apparaissent claires, la � stabilit� � et l’ � intangibilit� � s’inter-m�lent � tel point que 

l’int�r�t de leur distinction a �t� remis en question. Selon M. Kahn, intangibilit� et 

stabilit� ont le m�me objectif et m�nent � une seule conclusion (696). L’auteur a 

d’ailleurs �crit en parlant de la stabilisation, que � ces clauses ont pour objet de garantir 

� l’investisseur que l’esp�rance de rentabilit� ou de s�curit� de l’investissement ne sera 

pas d��ue ou r�duite par des modifications de la r�glementation � (697). � moins qu’il 

n’ait entendu par le terme ‘objet’ la finalit� de la stipulation (698), l’auteur para�t 

confondre entre ‘intangibilit�’ et ‘stabilisation’. Op�rant une diff�renciation entre 

stabilit� g�n�rale et restreinte et stabilit� absolue et relative, M. Riad a int�gr�, � cette 

derni�re, la clause de non-aggravation (699). De ce fait, l’auteur a incorpor� une partie de 

l’intangibilit� au concept de stabilisation. Or, cela fait d�j� longtemps que M. Weil a 

691 () Il s’agit surtout des clauses fiscales (exon�ration, rapatriement de b�n�fices), sociales 
(limitation ou interdiction du droit de gr�ve ou de l'activit� syndicale,…), V. LALIVE J.L., op. cit.,
R.C.A.D.I., 1983, V.III, pp. 21 et s, sp�c. p. 57.
692 () Cf. ibid . p. 59 ; RIAD F., � Les contrats de d�veloppement et arbitrage international �, op. cit.,
Rev. �gy. Dr. Int., 1986, pp. 253 et s., sp�c. p. 262. 
693 () L’�tat renonce � son pouvoir d’en changer et s’il le fait, de ne pas appliquer au b�n�ficiaire de 
la clause ces modifications WEIL P., Les clauses de stabilisation et d’intangibilit�…, op. cit., In 
M�langes ROUSSEAU, P�done, Paris, 1974, p. 321, n� 39.
694 () qui ne doivent pas obier � aucun changement.
695 () Ibidem. ; adde, LALIVE J.L., op. cit., supra, R.C.A.D.I., 1983, V. III, pp. 21 et s, sp�c. p. 57.
696 () Si l’intangibilit� d’un march� annonce l’immunit� des droits et avoirs du cocontractant de 
l’�tat contre les al�as souverains, la stabilisation du droit applicable r�alise cette immunit� et nous am�ne 
� la m�me terminaison KAHN Ph., � Contrats d’�tat et nationalisation �, Clunet, 1982, p. 849 ; 
GAILLARD Emmanuel, � On a parfois �prouv� la n�cessit� de distinguer les clauses de stabilisation qui 
ont pour but de geler la l�gislation applicable et les clauses d'intangibilit� (…), mais ces distinctions ne 
paraissent pas commander de diff�rences significatives de r�gime �, in � Arbitrage Commercial 
international : Droit applicable au fond du litige �, �d. Juris-Classeur, Dr. Int., 1996, fasc. 586-9-1, p. 6, 
n� 19.
697 () KAHN Ph., � Souverainet� de l’�tat et r�glement du litige : R�gime juridique du contrat 
d’�tat �, Rev. Arb., 1985, pp. 638-661, sp�c. p. 657.
698 () Il s’agit l� d’une question d’intention que seul l’auteur pouvant apporter une appr�ciation.
699 () RIAD F., � Les contrats de d�veloppement… �, op. cit., Rev. �gy. Dr. Int., 1986, sp�c. p. 262.
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d�plor� la n�gligence doctrinale de cette distinction. Tout march� b�n�ficiant de ce 

double m�canisme, est intrins�que � l’�gard de l’intangibilit� et extrins�que par rapport 

� la stabilisation. L’auteur explique que leur objectif commun ne devrait pas mener � 

leur identification. Leurs objets ne sont pas les m�mes : l’immunit� des clauses 

contractuelles est l’objet de l’intangibilit�. Le gel du droit applicable est celui de la 

stabilisation (700). Toujours dans l’orbite de diff�renciation, les propos de M. Lalive (701) 

nous paraissent concluants. D’une part, l’objet et la nature de l’acte vis� par chacune de 

ces clauses diff�rent compl�tement. La stabilit� vise une protection contre les al�as 

souverains (al�as l�gislatifs) alors que l’intangibilit� revendique l’immutabilit� des 

engagements souscrits contractuellement. Par � stabilisation �, l’�tat garantie le respect 

d� au Droit applicable (702) alors que par � intangibilit� �, il garantit le respect du reste 

des engagements (�conomiques, financiers et �tendue des prestations…) (703). Il est vrai 

que les deux proc�d�s ont �t� �tablis contre les pr�rogatives de l’�tat. De m�me, les 

atteintes contre lesquelles s’�l�ve la stabilit� et celles contre lesquelles s’impose 

l’intangibilit� diff�rent compl�tement. La stabilit� prot�ge contre les al�as du 

l�gislateur tandis que l’intangibilit� prohibe les al�as de l’Administration (704).

152. Au-del� de leur diff�renciation, les clauses de protection concernent les lois 

fiscales (cristallisation du taux de change) (705) ou le droit de douane ; l’�tat X ne devra 

apporter aucune entrave � l’importation destin�e � la r�alisation de l'investissement. 

Elles peuvent s’�tendre au Droit du travail : � l’�tat X s’engage � ne soumettre � 

aucune r�gle discriminatoire les conditions de l'emploi de ses ressortissants par la 

soci�t� Y � et au Droit des soci�t�s : � l'�tat X s'engage, pour la dur�e de la pr�sente 

700 () WEIL P., Les clauses de stabilisation et d’intangibilit�…, op. cit., In M�langes ROUSSEAU, 
P�done, p. 308 ; SERAG EL-DIN, L’arbitrage dans les accords p�troliers…, op. cit., th�se, Ain-Chams, 
1997, pp. 111-115 ; HDADE H., Le r�gime juridique des accords conclu entre �tats et…, op. cit., pp. 
320 et s., (en arabe).
701 () LALIVE J.L., Son cours, op. cit., R.C.A.D.I., 1983, V. III, sp�c. pp. 56-59.
702 () WEIL P., Les clauses de stabilisation et d’intangibilit�…, op. cit., In M�langes ROUSSEAU, 
1984, p. 307 ; KAHN Ph., � Souverainet� de l’�tat et r�glement du litige : R�gime juridique du contrat 
d’�tat �, Rev. Aeb., 1985, pp. 638-661, sp�c. p. 657.
703 () WEIL P., Les clauses de stabilisation et d’intangibilit�…, op. cit., In M�langes ROUSSEAU, 
�ditions � P�done, Paris, 1974, p. 307 ; RIAD F., op. cit., Les Petites affiches, 1986, n� 86, pp. 17- 25, 
sp�c. p. 19 ; DAVID Nicola., � Les clauses de stabilit� dans les contrats p�troliers �, Clunet, 1986, pp. 79 
et s., sp�c. p. 80 ; BERLIN Dominique, Le r�gime juridique international des contrats entre �tats et 
ressortissants d’autres �tats, th�se, Paris, 1981, pp. 187 et s ; son article � Les Contrats d’�tats ‘State 
contracts’ et la protection des investissements internationaux �, D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. p. 224, 
n� 21. 
704 () WEIL P., Les clauses de stabilisation et d’intangibilit� ins�r�es dans…, op. cit., In M�langes 
ROUSSEAU, P�done, Paris, 1974, p. 302. 
705 () KADIDI K., Les contrats internationaux des travaux…, op. cit., th�se, Dijon, 1978, pp. 212 et 
s.
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convention, � n'�dicter aucune mesure ayant pour effet de restreindre ou d'entraver la 

libert� des d�cisions prises par les repr�sentants des actionnaires et concernant la 

structure ou la gestion technique, administrative, commerciale ou financi�re de la 

soci�t� � (706).

B) Nature juridique de clauses de protection
153. Le statut particulier de l’�tat contractant suscite des difficult�s li�es aux 

particularit�s de ses engagements. Si certains de ceux-ci apparaissent comme la 

manifestation de ses attributs (clauses de modification ou de r�siliation), d’autres, c’est-

�-dire les clauses d’intangibilit� et de stabilisation, posent un probl�me d’identification 

par rapport aux clauses exorbitantes. La doctrine est partag�e entre partisans et 

opposants. Il est difficile de s’attacher � l’une de ces opinions avant de r�pondre � une 

autre interrogation. Les clauses de protection sont-elles une expression de la 

souverainet� ou un abandon ? La r�ponse � cette interrogation constitue un pr�alable 

essentiel pour confier aux clauses vis�es la qualit� de clauses exorbitantes. En effet, si 

ces clauses sont une n�gation de la souverainet�, il serait difficile de les confier une telle 

qualification. En abandonnant sa souverainet�, l’�tat doit devenir un simple particulier 

vis-�-vis de son cocontractant. Ainsi, � la lumi�re des liens entre ces clauses et la 

souverainet� de l’�tat (a), il est possible d’�clairer la nature juridique de ces 

dispositions (b).

a) Souveraineté et mécanisme de stabilisation 

154. Pour cerner les liens existants entre la souverainet� et les clauses de protection, 

il convient de tracer l’�volution de ces stipulations. Il faut alors �valuer la densit� 

d’intervention �tatique dans la d�termination de leur teneur et de leur port�e. En effet, 

l’�tendue des clauses de stabilit� dont l’objet porte sur la loi de l’�tat contractant, 

diff�re suivant les circonstances et l’�poque de la passation de la convention. Ainsi, les 

stipulations ins�r�es dans les march�s conclus avant la d�colonisation ont vis� le gel de 

l’ensemble des l�gislations. Lorsqu’il devait y avoir des modifications, celles-ci ne 

s’opposaient aucunement � la partie �trang�re au cas o� elles auraient affect� ses droits 

ou aggrav� ses obligations. 

155. L’article 21 de la concession de l’Anglo-iranian Oil Campany a �t� r�dig�e 

ainsi : � Cette concession ne sera pas annul�e par le Gouvernement et les dispositions 

706 () MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif… �, op. cit., Clunet, 1986, note de bas de 
page, n� 42, p. 36.
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qui y sont contenues ne seront alt�r�es ni par une l�gislation g�n�rale ou sp�ciale 

future, ni par des mesures administratives ou tout autre acte quelconque des autorit�s 

ex�cutives � (707). L’accord d’avril 1969 entre le S�n�gal et la Compagnie de P�trole 

TOTAL pr�voyait explicitement dans son article 35, la stabilisation totale de la loi 

s�n�galaise (708). La concession du 3 septembre 1930 entre la firme Lena Goldfields et 

l’Ex. Union sovi�tique a impos� au concessionnaire �tranger l’application de � toute 

l�gislation actuelle et future de l’U.R.S.S. �, pr�cisant que les clauses de cet accord 

pr�vaudraient sur les textes l�gaux non conformes. On comprend ipso-facto que l’�tat 

s’est engag� � n’apporter � ce march� aucune modification. L’accord devait l’emporter 

sur les �ventuels al�as du l�gislateur ou de l’Administration. Une concession iranienne 

contenait une clause similaire voyant que, � la loi iranienne sera applicable en cas de 

non-contrari�t� avec les termes de l'accord (…), toute modification � la l�gislation de 

r�f�rence ne s'appliquerait aux dispositions du contrat qu’� condition de l’accord 

expr�s des parties… � (709). Ces stipulations, furent-elles explicites ou implicites, ont 

affirm� la volont� contractuelle de stabiliser toutes les l�gislations de l’�tat h�te 

d’investissement (710). Cette tendance excessive a fait l’objet d’importantes att�nuations. 

Sans que leur insertion soit mise en question, les clauses des march�s conclus � la veille 

de la d�colonisation ont �t� marqu�es par un interventionnisme �tatique tendant � 

r�duire leur �tendue et leur dur�e d’ex�cution. Ce mouvement remonte aux ann�es 

soixante-dix, co�ncidant ainsi avec ‘l’age d’or’ des r�solutions 1803 de 1962 et ses 

�volutions. Ces �tats ont �voqu� leur pleine souverainet�, en imposant une stabilisation 

soigneusement d�limit�e, laquelle ne garantit que la s�curit� minimale de leurs 

cocontractants (711). Les clauses gelant autrefois toutes les lois internes ont fait l’objet 

d’am�nagements. Les nouvelles clauses ont pr�cis� que la stabilit� en mati�re d’imp�ts 

ne s’�tend pas aux imp�ts sur les revenus. Elles ont consid�r� que l’�volution des lois 

sociales ou des l�gislations du travail ne tient pas compte des engagements de 

stabilisation. La dur�e d’application de ce m�canisme qui �quivaudrait � celle de 

707 () Article 21 de la concession presse du 29 avril 1930, cit� in COHEN JONATHAN G., Les 
concessions en droit international public, op. cit., th�se, Paris, 1966, pp. 212 et s. 
708 () VERHOEVEN Joe, Les contrats entre �tats et ressortissants d’autres �tats, In Le contrat
�conomique international, Paris, 1975, pp. 110 et s.
709 () LUDUQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, Rouen, 1981, pp. 
156-158 (note de bas de page). 
710 () Cf. ibid., n� 229, p. 157.
711 () Cf. ibid., n� 230, p. 159.
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l’accord de base, a �t� �court�e. Les clauses qui �taient autrefois intouchables, subissent 

d�sormais des r�visions p�riodiques en vue de la r�adaptation (712).

156. Si cette d�marche est av�r�e, il faut reconna�tre que c’est la souverainet� qui a 

prescrit l’exception � l’exception d’intangibilit� et de stabilisation. Il en r�sulte que, par 

ces clauses, l’�tat exprime sa souverainet� en d�limitant momentan�ment son exercice. 

Cette compr�hension peut �tre renforc�e par un autre argument. L’insertion de ces 

clauses remonte au XVIe si�cle. Une ancienne concession dite � la concession de Tassis 

du 14 juin 1520 � a enferm� une clause analogue au m�canisme de stabilisation. La 

concession a pr�vu que les termes de l’accord pr�valaient sur toutes ordonnances, 

restrictions ou autres commandements contraires, � car ainsi nous plait-il, ce que 

d’aucun � (713). Cette p�rennit� t�moigne que lesdites clauses traduisent l’expression de 

la souverainet� � une �poque o� celle-ci ne faisait pas l’objet des discussions. De plus, 

l’attribution de la qualit� d’� expression de la souverainet� � aux clauses de protection 

est une analyse partag�e et d�fendue par la doctrine. Le professeur Riad a affirm� que 

� l’�tat, par une clause contractuelle, renonce � une ou plusieurs de ses pr�rogatives 

dans ce domaine (clause de stabilisation), cela n’implique nullement l’abandon par 

l’�tat de ses pr�rogatives de puissance publique… � (714). 

157. Les c�l�bres sentences arbitrales confirment cette opinion. La sentence Texaco-

Calasiatic a consid�r� que la signature de telles clauses, par l’�tat libyen, n’�tait pas 

une att�nuation mais une expression d’exercice de sa souverainet� (715). Lors de la 

sentence d’Agip / Congo, le m�me arbitre a fait observer que le gouvernement s’est 

712 () WEIL P., Les clauses de stabilisation et d’intangibilit�…, op. cit., pp. 309-310 ; RIAD F., 
� Les accords de d�veloppement �conomique…. �, op. cit., Les Petites Affiches, n� 86, 1986, pp. 17- 25.
713 () CISTAC Gilles, � Une histoire juridique de l’�tat contractant dans le commerce 
international �, Annales de l'Universit� de Toulouse, T. XLIII, 1995, pp. 172-193, sp�c. p. 180.
714 () RIAD F., � Les contrats de d�veloppement �, op. cit., Rev. Egy. Dr. Int., V. 42, 1986, pp. 253-
281, sp�c. 271.
715 () L’arbitre souligna qu’� une telle disposition qui a pour effet de stabiliser la situation du 
cocontractant ne porte pas dans son principe une atteinte � la souverainet� de l’�tat libyen. Non 
seulement celui-ci s’est engag� librement, mais le fait que cette clause stabilise le r�gime l�gislatif et 
r�glementaire libyen � la date de la signature de l’accord n’affecte pas dans son principe la souverainet� 
l�gislative et r�glementaire de la libye. Celle-ci conserve ses pr�rogatives d’�dicter des lois et r�glement 
en mati�re p�troli�re � l’�gard de ceux avec les quels elle n’a pas suscrit un tel engagement […] les 
modifications qui pourront r�sulter pour celui-ci ‘Texaco-Calasiatic’ de l’adoption de nouvelles lois aux 
r�galements devront pour l’�teindre obtenir l’accord mutuel de deux parties. Il en est ainsi non pas parce 
que la souverainet� de la Libye se trouverait r�duite, mais simplement en raison du fait que cet �tat s’est 
souverainement engag� dans un accord international qui durant le temps pr�vu pour son application, est 
la commune loi des parties. Ainsi la reconnaissance du droit international d’un droit � nationaliser ne 
suffit pas pour l’habiliter � m�conna�tre ses engagements puisque le m�me droit reconna�t aussi la 
facult� de l’�tat � s’engager internationalement, notamment en acceptant  l’insertion des clauses de 
stabilisation dans un contrat conclu avec une partie priv�e �trang�re �, Sentence Texaco-Calasiatic, op. 
cit., Clunet, 1977, p. 371, n� 73.
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engag� aux termes de l’accord litigieux � ne pas appliquer � la soci�t� certaines 

ordonnances ou certains d�crets � ayant pour but d’alt�rer le caract�re de soci�t� 

anonyme de droit priv� �. Le gouvernement s’�tait �galement engag� � de ne pas 

modifier unilat�ralement les statuts de la soci�t�, d�clar�e partie int�grante de 

l’accord, m�me dans le cas o� des modifications seraient apport�es au droit des 

soci�t�s � (716). Il en a tir� les cons�quences d�cidant que � la dissolution par voie 

unilat�rale, d�cid�e par l’ordonnance n� 6/75, m�conna�t � l’�vidence ces clauses de 

stabilit� � (717). C’est parce que, consid�re-t-il, l’applicabilit� de ces clauses � résulte 

non du jeu automatique de la souveraineté de l’�tat contractant mais de la commune 

volonté des parties �. Ces clauses � qui ont �t� librement souscrites par le 

Gouvernement, n’affectent pas dans son principe sa souverainet� l�gislative et 

r�glementaire �. En effet, l’�tat � conserve l’une et l’autre � l'�gard de ceux, nationaux 

ou �trangers, avec lesquels ce Gouvernement n’a pas pris de tels engagements �. Par 

ailleurs, la souscription de telles dans le cas pr�sent se borne � � rendre inopposables � 

au cocontractant �tranger � les modifications aux dispositions l�gislatives et 

r�glementaires vis�es � l’accord � (718). 

158. Les motivations �voqu�es mettent en relief deux id�es. L’une, moins 

convaincante, affirme que l’applicabilit� des clauses de protection r�sulte de la 

commune volont� des parties. En effet, une compr�hension, qui classe l’op�rateur 

public au rang de personnes priv�es, doit lui interdire la souscription des engagements

dont l’esprit est la puissance publique, c’est-�-dire la souverainet� (719). L’autre, au 

contraire concluante, confirme qu’�tant librement conclues par l’�tat, ces clauses 

� n’affectent pas dans son principe sa souverainet� �. Par raisonnement � contrario, on 

peut conclure que lesdites stipulations son une manifestation de la souverainet� de l’�tat 

contractant. Cette conclusion peut �tre atteinte au moyen d’une autre explication. Si 

l’insertion de telles clauses peut raisonnablement �tre ressentie comme une atteinte � la 

souverainet�. Et pourtant, il s’agit d’une atteinte que l’�tat se fait subir lui-m�me, ce qui 

revient � reconna�tre qu’il n’y a pas d’atteinte du tout. La pens�e juridique admet qu’en 

exprimant sa souverainet�, l’�tat y apporte certaines limitations. Cette analyse aurait d� 

716 () Articles 4 et 11 de l’accord en cause. V. Sentence arbitrale AGIP/Congo, Rev. Crit. Dr. Int. 
Priv., 1982, pp. 99 et s., sp�c. 102, n� 84, note BATIFFOL H.
717 () Ibid., p. 102, n� 85.
718 () Cf. ibid., n� 84, 85, 86, p. 102.
719 () HADAD Hafiza, Al-aucoudes al-mobramah baeina aldouale wa al-ashkass al-agnabiah, op. 
cit., 1�re �dition, Dar El-Nahhda El Arabia, Le Caire, 1996, p. 479.
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suffire pour attribuer aux clauses de protection leur caract�re exorbitant. Pour s’en 

assurer, il faut tenter de renverser les arguments des opposants et leurs objections. 

b) Caractère exorbitant des clauses de stabilisation

159. Si rien ne doit contraindre l’�tat � abandonner ses attributs, l’insertion de telles 

clauses ne peut qu’�tre consid�rer comme leur expression : � l’�tat, en tant que 

souverain, a pris l’engagement particulier de ne pas �dicter une telle mesure (parlant 

de m�canisme de stabilisation) � (720). La neutralisation momentan�e du pouvoir 

l�gislatif par le biais de ces clauses ne doit pas mettre en cause la nature exorbitante de 

celles-ci. L’insertion de ces stipulations, par les personnes publiques autres que l’�tat, 

est subordonn�e � l’agr�ment du pouvoir comp�tant. Au nom de la s�paration des 

pouvoirs et du principe de hi�rarchisation, l’administration ne doit pas et ne peut pas 

geler l’exercice du pouvoir l�gislatif � l’�gard d’un contrat sans autorisation. Il s’agit 

donc d’une question de comp�tence et de capacit� dont la violation toucherait la validit� 

de tels engagements. Par ailleurs, on ne peut pas admettre l’id�e que les clauses de 

protection ne sont pas des clauses exorbitantes car celles-ci doivent �tre plac�es au 

profit de l’Administration. En effet, ces clauses peuvent �tre motiv�es par un int�r�t 

g�n�ral qui en serait mieux servi, ce faisant (721). Bien mieux, une d�cision du Conseil 

d’�tat fran�ais d�mentit cette mauvaise compr�hension. Il s’agit d’un arr�t au cours 

duquel on a consid�r� ‘exorbitante’ toute clause � ayant pour objet de conf�rer aux 

parties des droits ou de mettre � leurs charges des obligations �trang�res par leur 
nature � ceux qui sont susceptibles d’�tre consenties par quiconque dans le cadre des 

lois civiles et commerciales � (722). Conform�ment � cet arr�t, peuvent �tre exorbitantes, 

les clauses attributives aux cocontractants priv�es de droits ou des obligations. Il peut 

recevoir la m�me qualification les stipulations au nom desquelles l’Administration 

abandonne certain pouvoir exorbitant. Si ce raisonnement est accept�, ont doit �carter 

l’id�e que la clause exorbitante doit absolument �tre plac�e en faveur de 

l’administration. 

720 () TSCHANZ Pierre-Yves, � Contrats d’�tat et mesures unilat�rales de l’�tat devant l’arbitre 
international �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, pp. 47-83, sp�c. 77, n� 36, 15, p. 56-57.
721 () Ainsi l’a �crit M. BERLIN D., � Si la poursuite de l’int�r�t g�n�ral justifie la reconnaissance 
d’un pouvoir unilat�ral, ce m�me principe aurait pu �tre � l’origine de sa d�limitation par voie 
contractuelle, puisque l’on aurait l�gitimement pens� que cet int�r�t ‘serait mieux servi, ce faisant’. Il 
peut �tre ainsi si on imagine qu’en contrepartie de l’acceptation de ne pas faire usage de ces pouvoirs, il 
aurait forcement une �conomie financi�re r�sultant de l’abaissement de prix consenti par l’investisseur, 
une technicit� particuli�re � certaines prestations (…) etc. �, son article pr�cit�, � Les Contrats d’�tats et 
la protection…�, op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s.
722 () Conseil d’�tat, 20 octobre 1950, S�ries, 1949, v. III, p. 6.
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Il va de soi que les clauses de protection ne peuvent qu’�tre �vocatrices du

caract�re exorbitant pour d’autres raisons. Personne ne con�oit qu’un contractant priv� 

donne � son partenaire les privil�ges d’immunit� l�gislative. A supposer leur existence 

dans les accords priv�s, ces clauses ne peuvent qu’�tre port�es sur des r�gles 

suppl�tives. Si elles se consacrent au droit public, elles seraient frapp�es de caducit� ou 

d’annulation. Dans les accords ordinaires, la stabilit� en mati�re d’imp�t ou de douane 

est inconcevable sans approbation du Parlement (723). Enfin, si les clauses exorbitantes

sont celles dites inusuelles ou illicites, les clauses de stabilisation en feraient forc�ment 

partie puisqu’elles r�pondent excellemment � la maxime selon laquelle, � si ce n’�tait 

pas une personne publique qui avait contract� la clause n’aurait pas �t� �crite � (724). 

160. Si cette d�monstration suffit pour se convaincre de la nature exorbitante des

clauses de protection, les �crits de divers internationalistes t�moignent de son 

ad�quation : � ce sont les clauses d’immutabilit� sp�ciales qui donnent au contrat son 

caract�re d�rogatoire du droit commun �. En effet, la promesse de ne pas exercer des 

pouvoirs essentiels � constitue la clause exorbitante la plus caract�ristique qui soit � 

(725). Lors de son analyse de la sentence Texaco-Calasiatic, M. NJEM J.C., a vivement 

regrett� la qualification donn�e par l’arbitre DUPUY � certaines clauses des concessions 

litigieuses, en affirmant qu’ l’on peut difficilement imaginer � des clauses plus 

exorbitantes en faveur d’investisseurs �trangers, qui limitent aussi consid�rablement 

le droit d’un �tat de disposer � son profit exclusif de ses ressources naturelles � (726). 

De m�me, M. F. Riad consid�re que personne ne peut concevoir qu’un contractant priv� 

donne � son partenaire les privil�ges d’immunit� l�gislative. Il attribue � la soustraction 

des investisseurs �trangers aux lois internes la qualit� d’engagement volontaire mais jur 

imperri de l’�tat au d�triment de ses pr�rogatives. Ainsi, « le caract�re de droit public 

du contrat de d�veloppement se trouve renforc� plut�t qu’affaibli par les clauses de 

723 () Il va de soi que � les clauses de gel de la loi applicable se rencontrent �galement dans des 
contrats de pur droit priv� dans lesquels elles donnent aux parties la certitude de conna�tre-ou de pouvoir 
conna�tre - au moment de la conclusion de la convention, la teneur de la loi qui r�gira leurs relations �, 
Emmanuel GAILLARD, � Arbitrage Commercial international : droit applicable au fond du litige �, 
�ditions du Juris-Classeur (Droit international), 1996, fasc. 586-9-1, p. 6, n� 19.
724 () VEDEL G., Remarques sur la notion de clause exorbitante, In M�langes MESTRE, 1956, p. 
559 ; Par ailleurs, la contestation de la port�e et la validit� des clauses de protection rel�ve de leurs liens 
ambigus avec le Droit public et t�moigne de leur identification aux clauses auxqueles elles sont 
confront�es. 
725 () COHEN JONATHAN G., Les concessions en droit international public, op. cit., th�se, Paris, 
1966, pp. 212-214.
726 () A l’exception bien s�r du r�tablissement d’un r�gime d’exploitation coloniale. COLIN J.-P., 
Le principe de souverainet� des �tats sur…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1980, p. 331.
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stabilisation � (727). Plus impressionnants sont les propos de M. P. Mayer. En effet, 

selon lui, � les seules clauses dont la pr�sence r�v�le, par leur objet m�me, que l’�tat 

souverain est partie au contrat, sont celles qui excluent ou limitent l’�diction de 
normes… �. De telles stipulations s’analysent � n�cessairement comme une restriction 

de l’usage du pouvoir normatif de l’�tat, car le domaine dans lequel elles interviennent 

est celui o� l’applicabilit� de la loi de l’�tat est indiscutable et �chappe au pouvoir de 

la volont� des parties � un contrat ordinaire �(728). 

Conclusion du Titre I

161. L’examen des crit�res distinctifs des M.P.I. et des contrats administratifs 

r�v�le leur proximit� plus que leur non-identification. �l�ment alternatif ou cumulatif, 

le crit�re organique est absorb� dans les accords de notre comparaison. Dans les deux 

cat�gories, la pr�sence de l’�tat ne suscite g�n�ralement pas de difficult� 

d’appr�ciation. Qu’il soit souverain ou Administration, l’�tat partenaire d’un march� 

public international se r�serve certains pouvoirs exorbitants. Son implication dans les 

accords de ses autres entit�s exige qu’il soit repr�sent� par un pouvoir comp�tent. Le 

simple agr�ment de tels march�s ne fait pas de l’�tat une partie int�grante � de telles 

op�rations. La passation des M.P.I. avec des personnes publiques autres que l’�tat pose 

des probl�mes rarement soulev�s en mati�re interne. Une question comme celle de 

l’identification entre l’�tat et ces entit�s semble quasiment appropri�e aux accords 

internationaux d’investissements. Si une telle interrogation peut se poser concernant les 

727 () RIAD F., article pr�cit�, Rev. Egyp. Dr. Int., V. 42, 1986, pp. 253-281, sp�c. p. 271.
728 () � soit en mati�re de droit public (…), soit dans les rapports entre l’entreprise et ses salari�s 
locaux, soit dans l’organisation interne de la soci�t�, filiale locale du partenaire �tranger �., MAYER P., 
article pr�cit�, Clunet, 1986, pp. 5 et s., sp�c. note des bas de page 36, n� 42. 
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contrats administratifs, elle sera sans int�r�t face � l’impossibilit� de saisir les biens 

publics. En mati�re internationale, rien n’interdit de lever le voile dissimulant les liens 

entre �tats et leurs entit�s et de revendiquer la solvabilit� de ces sujets s’agissant de 

leurs cr�ances. Cette premi�re sp�cificit� des M.P.I. n’est pas originale. Les litiges 

d’identification et ceux de comp�tence ou de capacit� des personnes publiques font 

appel � leurs lois personnelles (droit public). La sentence Framatome s’est r�f�r�e au 

droit iranien pour trancher l’irr�gularit� �voqu�e par le gouvernement, m�me si ce 

recours �tait effectivement artificiel. Toujours, s’agissant du crit�re organique, celui-ci 

peut �tre affect� en cas de la privatisation de certaines �manations. Dans la mesure o� 

ce crit�re subjectif est un �l�ment cumulatif de tout contrat administratif, comme en 

droit �gyptien, les march�s des soci�t�s privatis�es n’auront pas cette qualification. Il en 

r�sulte que les march�s internationaux de telles entités ne doivent pas �voquer la th�orie 

des contrats administratifs en cas de diff�rends. Il n’en est pas ainsi en Droit fran�ais en 

raison du caract�re alternatif de cet �l�ment. Les accords de soci�t�s fran�aises 

privatis�es peuvent �tre administratifs s’ils remplissent le second crit�re de la 

publicisation. 

162. Crit�re objectif des M.P.I. et des contrats administratifs, le service 

public/investissement �tranger et l’int�r�t g�n�ral/d�veloppement �conomique ont 

fait l’objet de confrontation. Il est apparu que le crit�re fonctionnel des contrats 

administratifs n’est pas le seul � conna�tre des difficult�s d’appr�ciation. Tout comme le 

service public, l’investissement �tranger est d�pourvu d’une d�finition commune. Ces 

concepts qui partagent des difficult�s similaires, remplissent, � quelques exceptions 

pr�s, la m�me mission. Le service public (contrat administratif) rel�ve de l’int�r�t 

g�n�ral et l’investissement �tranger (M.P.I.) s’incorpore dans les programmes de 

d�veloppement. Ces deux concepts sont apparents malgr� la diversit� de leurs 

d�nominations. Les M.P.I. r�pondent remarquablement � l’int�r�t national, 

pr�occupation majeure des �tats en voie d’industrialisation. Les auteurs, l�gislateurs et 

arbitres ont mis en relief ce but pr�pond�rant. Parall�lement, les profits sont une finalit� 

incontournable des �trangers, mais partag�s avec les partenaires locaux de 

l’administration. Pour les uns comme pour les autres, ce but doit �tre respect�. Les 

apports investis et les b�n�fices r�alis�s doivent �tre sauvegard�s et ne peuvent �tre 

sacrifi�s au seul profit des �tats ou de leurs d�membrements. 

163. La proximit� r�v�l�e de la qualit� �tatique est �prouv�e d’une autonomie en 

provenance de l’extran�it� de l’un des contractants. L’Administration n’a pas en face 
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d’elle un simple ressortissant, mais une grande soci�t�, voire un groupe de soci�t�s 

�conomiquement pr�dominantes. L’important r�le, qu’elles ont jou�, a contribu� � la 

passation de plusieurs trait�s de protection et d’encouragement des investissements. Ces 

conventions bilat�rales et multilat�rales inscrivent les M.P.I. dans un environnement 

international afin de prot�ger les investisseurs �trangers et de promouvoir les flux 

d’investissements. La masse �conomique de ces entreprises et la puissance politique des 

�tats desquels elles �manent ont affect� la souverainet� des �tats en d�veloppement. 

Les probl�mes auxquels ces derniers doivent faire face et les exigences de la 

mondialisation les ont oblig� � c�der, en d�pit de leurs int�r�ts, certaines attributions 

(729). Mais, que faut-il penser lorsque l’�tat s’engage au d�triment du pouvoir exorbitant

? Quoi de commun entre un contrat administratif n’affectant pas les attributs souverains 

et d’autres d�pouillant l’�tat de son pouvoir de juge et de Parlement ! Interrogation 

saisissante sans �tre concluante. Qu’il soit ou non �vocateur d’une atteinte au pouvoir 

judiciaire, l’arbitrage s’est familiaris� aux march�s publics internes. Il est d�sormais 

concevable dans ces accords, sous r�serve d’un agr�ment. La capacit� de compromettre 

pour les personnes publiques est admise autant dans les contrats administratifs que dans 

les march�s d’investissements. L’�gypte a g�n�ralis� le principe d’arbitrabilit� sans se 

pr�occuper de la citoyennet� ou de l’extran�it� des partenaires de l’Administration. 

L’�tat fran�ais autorise ses op�rateurs publics de recourir � l’arbitrage dans leurs 

accords d’int�r�t national qui impliquent d’autres ressortissants. Ceci dit, l’arbitrage, 

porteur d’un indice commercial, ne compromet pas la publicisation d’un contrat 

repr�sentatif des crit�res n�cessaires � cette qualification. 

164. Si les M.P.I. peuvent �tre sp�cifi�s par les clauses de stabilisation, on a 

suffisamment affirm� que ces stipulations sont l’expression m�me des clauses 

exorbitantes. � supposer que la confrontation de deux types de clauses soit assez 

paradoxale, cette objection ne peut qu’�tre superficielle. La comparaison et la 

qualification n’ont gu�re d�pass� le caract�re technique des clauses de protection. Elles 

n’ont pas atteint la substance de celles-ci, d’ailleurs distinctives par leur fondement et 

leurs diff�rends. Aussi int�ressant qu’il puisse �tre, le paradoxe pr�sum� manque de 

pr�cision. Si on affirme que l’�tat est le seul à pouvoir geler ses lois imp�ratives, on 

doit admettre la nature inusuelle de clauses de stabilisation. Ainsi, ce premier titre a 

affirm� que les concepts en parall�le se rapprochent plus qu’ils ne s’opposent. Cette 

729 () GEORGE ELIN, Le principe de la souverainet� sur les ressources nationales et…, op. cit.,
R.C.A.D.I., 1976, T. 149, V. 1, sp�c. pp. 70 et 71.

Mis en forme
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affirmation n’est cependant pas compl�te. La particularit� des M.P.I. place la recherche 

sur le choix entre leur autonomie ou leur proximit� par rapport aux contrats 

administratifs dans une zone d’ombre, qu’on esp�re d�gager par l’analyse des processus 

de passation et d’ex�cution.

TITRE II

MA�TRISE �TATIQUE DES MODES DE PASSATION ET 
D’EX�CUTION

165. Si l’internationalit� des M.P.I. les distingue de contrats administratifs, les deux 

cat�gories se rapprochent en ce qu’ils constituent des contrats r�glement�s, c’est-�-dire

que le d�roulement de leurs processus d’acc�s et d’ex�cution doit se conformer � 

certains codes ou l�gislations (730). Ces textes qui imposent des restrictions � la libert� 

contractuelle de l’administration, ambitionnent le contr�le de finances publiques et la 

r�alisation de d�veloppement. Pour ce faire, ils assurent l’�galit� d’acc�s aux accords 

730 () En Droit fran�ais, les �volutions l�gislatives en la mati�re concernent particuli�rement le 
d�cret-loi du 12 novembre 1938, le Code sur les march�s publics de loi de 1975 et le d�cret n� 2001-210 
du 7 mars 2001 (J. O., annexe au n� 57 du 9 mars, 2001). En droit �gyptien, on parle de la loi sur les 
appels d’offre et adjudications et ses modifications remplissent la m�me fonction. 
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projet�s de gr�-�-gr� ou par le biais de la concurrence organis�e. Expressions de 

l’�galit� devant le service public et garanties de l’obtention de l’offre la mieux-disante, 

les appels d’offres ou les adjudications constituent la premi�re phase de l’intervention 

�tatique dans les accords de l’Administration. L’�tat intervient encore lorsqu’il impose 

des r�gles et exige la d�livrance d’une ou plusieurs autorisations. De m�me, l’ex�cution 

de ces accords fait l’objet de mesures similaires qui interviennent tout au long des 

op�rations (731). L’�tat exige souvent la cr�ation de consortiums momentan�s ou la 

sous-traitance avec ses ressortissants. Traitant avec des nationaux ou des �trangers, il 

dispose � leurs �gards d’un pouvoir de contr�le et de sanction et peut modifier ou 

r�silier leurs engagements. Ainsi, que se soit dans les march�s publics internes ou 

internationaux, l’�tat s’impose ou s’interpose lors de la r�alisation de certaines 

op�rations. L’intensit� de ces actions est influenc�e par la politique �conomique, par la 

tradition juridique de chaque pays et par son niveau de d�veloppement. Alors que les 

pays exportateurs d’investissements encouragent les flux de capitaux nationaux, les 

importateurs eux incitent l’entr�e de ces apports au moyen de plusieurs garanties et 

concessions (732). L’intervention �tatique, entendue ici, n’est toutefois que l’expression 

du r�le de l’�tat l�gislateur vis-�-vis de l’Administration. Elle ne peut �tre qualifi�e 

d’immixtion puisqu’elle n’est nullement une ing�rence indue, mais un exercice, par 

l’�tat, de ses fonctions (733). 

166. Pour les publicistes, ces agissements t�moignent de l’ambiance du droit public 

concernant ces accords et affirment le caract�re propre � leur r�gime exorbitant (734). 

Cependant, les lois ou codes des march�s publics n’abordent g�n�ralement pas la 

question des march�s internationaux ni pour les exclure ni pour les inclure dans leur 

champ d’application. Pass�s avec des investisseurs �trangers, ces accords font l’objet de 

731 () LEBEN Ch., � Les investissements miniers dans les pays en voie de d�veloppement…. �, op. 
cit., Clunet, 1986, sp�c. p. 924 ; VADCAR C., � Le projet multinational sur 
l’investissement:Probl�matique d’adh�sion des Pays du Sud �, Clunet, 1998, pp. 24 et s.
732 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et entreprises �trang�res, �conomica, Paris, 
1985, p. n�347
733 () L’on sait que le mot ‘intervention’ est lourd d’�quivoque. Par certaines de ses acceptions, il 
peut signifier, l’immixtion d'une personne ou d’une institution (�tatique) dans des affaires qui ne sont pas 
les siennes. Il en est ainsi, lorsqu’on appelle �interventions � certaines irruptions du pouvoir f�d�ral dans 
la vie des �tats-membres en certains pays d’Am�rique latine, ou que, surtout, l’on �rige la � non-
intervention � en principe du droit des gens, CHARLIER Robert �douard, Signification de 
l’�Intervention �, de l’�tat dans l’�conomie : quelques observations linguistiques, In L’interventionnisme 
�conomique de la puissance publique, �tudes en l’Honneur du Doyen PEQUIGNOT Georges, T. I., 1984, 
pp. 95-105, sp�c. p. 96-98.
734 () L’expression du r�gime exorbitant est attribu�e au Commissaire du gouvernement Rougevin 
B�ville dans ses conclusions de l’arr�t soci�t� d’exploitation �lectrique de la rivi�re du Sant du 19 janvier 
1973, RECUEIL 48 ; A.J.D.A., 1973, p. 358, Chronique, L�GER et BOYON.
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conventions ou de directives internationales qui ouvrent les secteurs de la commande 

publique � la concurrence (transparence et non-discrimination). L’approbation de ces 

directives par un �tat d�termin� doit conduire � leur incorporation dans son ordre 

juridique et rendre caducs les textes contraires. Ainsi, l’article 3 du d�cret fran�ais n� 

2001-210 exclut l’application du Code des march�s publics aux contrats relatifs aux 

fournitures, travaux ou services conclus pour l’application d'un accord international 

pass� entre la France et d’autres pays afin de r�aliser ou d’exploiter un ou plusieurs 

projets (735).

167. Dans de telles situations, le d�clin des lois internes au profit d’un trait� 

inter�tatique n’a rien d’�tonnant. Il est constitutionnel que le Code des march�s publics 

c�de face aux conventions internationales (736). Plus probl�matique est, la soumission 

des march�s publics internationaux aux directives des organes �conomiques. Financ�s 

par des bailleurs de fonds, certains de ces accords ob�issent � des conditions 

particuli�res tout au long de la proc�dure concurrentielle, de l’ouverture jusqu’� la 

s�lection. L’�tat n’appara�t plus �tre le seul � r�glementer les conditions d’accueil des 

projets financ�s car les bailleurs �trangers s’y sont associ�s, en affectant son pouvoir 

exclusif sur la proc�dure des appels d’offres ou d’adjudications. De ce fait, 

l’internationaliste peut raisonnablement croire que les M.P.I. ne baignent pas dans un 

climat du r�gime juridique exorbitant. La passation et l’ex�cution de ces accords ne sont 

pas pleinement soumises au Code des march�s publics au m�me titre que les contrats 

internes. On doit alors se demander si la sp�cificit� des M.P.I. affecte leur soumission � 

ce Code ? On doit s’interroger sur la port�e et l’effectivit� des directives ext�rieures afin 

de pr�ciser si l’ambiance r�glementaire est assujettie � caution ? Cons�quences de la 

multiplicit� des acteurs et des facteurs, ces questions interviennent alors que le 

d�veloppement pr�c�dant n’a pas permis de conclure sur la proximit� ou l’autonomie 

entre les contrats administratifs et les march�s d’investissements. Leur examen para�t 

aussi indispensable pour �valuer tous les points qui peuvent �ventuellement aider � 

trancher post�rieurement entre les diverses th�ses de qualification (737). Pour ce faire, il 

735 () PEZIN charlotte, Les march�s publics et le Code des march�s publics, m�moire de DEA de 
droit public de l’�conomie, Paris II, 2001, p. 4.
736 () conform�ment � l’article 55 de la Constitution, Cf. ibidem.
737 () On verra que certains auteurs comme M. LALIVE J.F. s’oppose � tout recours � la th�orie des 
contrats administratifs en la mati�re, in Les contrats entre �tats ou op�rateurs �tatiques et op�rateurs 
priv�s �trangers : D�veloppements r�cents, R.C.A.D.I.,1983, V. III, pp. 21 et s ; En revanche, d’autres, 
comme le professeur WEIL P. consid�re que ces accords doivent emprunt� � cette th�orie puisqu’il s’agit 
de march�s � dont l’�me est la puissance publique ou mieux la souverainet� �, in � Un nouveau champ 



159

faut analyser les comportements de l’�tat et des entit�s concern�es lors de la conclusion 

de ces march�s (Chapitre 1), et tout au long de leur ex�cution (Chapitre 2).

CHAPITRE 1

ACCÈS AUX MARCHÉS PUBLICS INTERNATIONAUX ET OCTROI 
DES PRIVILÈGES EXCEPTIONNELS

168. Tant au niveau des march�s publics internes qu’internationaux, la th�orie du 

consentement remplit son r�le, �tant donn� que ces accords doivent �tre pass�s de 

mani�re consensuelle. La pr�sence d’une personne �tatique n’affecte en rien le caract�re 

sacro-saint de ce principe � vocation universelle. Il est incontestable que les futurs 

partenaires de ces accords b�n�ficient, quant � leur pouvoir de s’engager, d’une 

autonomie totale. La pr�sence d’un �l�ment d’extran�it� ne contrarie gu�re la volont� de 

l’Administration, auteur d’un pouvoir r�glementaire et d’une capacit� contractuelle. 

L’ensemble de ces march�s na�t alors d’un accord de volont�, mais celui-ci, aussi 

d’influence pour le droit administratif fran�ais : le droit international des contrats �, Recueil et Documents 
du Conseil d’�tat, 1970, pp. 13 et s.
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r�glement�, doit s’exprimer conform�ment aux exigences proc�durales (738). Il s’agit l� 

d’une r�gularisation de la passation de ces accords par certaines lois internes ou normes 

conventionnelles. Ayant une vocation g�n�rale, ces textes s’appliquent essentiellement 

aux march�s n�cessaires � la r�alisation de prestations sophistiqu�es ou d’int�r�t 

g�n�ral. Il s’agit de conditions administratives qui n’affectent pas l’autonomie 

valablement exprim�e, mais leur inobservation peut �voquer une ill�galit� formelle 

(739). Ces exigences r�glementaires posent la question de savoir si on peut proprement 

parler d’un r�gime exorbitant durant cette phase pr�contractuelle ? La r�ponse � cette 

question n’est pas toujours ais�e. L’acc�s � certains accords peut �tre conjointement 

r�glement� par l’�tat d’accueil et des institutions extraterritoriales. Il faut alors mesurer 

l’�tendue de l’interventionnisme �tatique et d�terminer dans quelles limites la 

souverainet� l�gislative est n�goci�e sur le plan contractuel 

169. Par ailleurs, les march�s publics font peser sur l’op�rateur �tatique un bon 

nombre d’engagements. Tenu de respecter le contrat conclu, il doit honorer l’obligation 

de stabilit�, respecter les d�lais fix�s et se conformer aux clauses arbitrales. Le 

contractant public doit �galement payer un prix ou des r�mun�rations dont l’aspect 

juridique et les modalit�s d’acquittement ne soul�vent pas de controverses 

fondamentales (740). Toutefois, en mati�re internationale, les sommes dues sont 

importantes et d�passent souvent la capacit� financi�re de certains �tats ou de leurs 

personnes morales. Malgr� l’�tablissement de plusieurs m�canismes d’assurance, l’�tat 

se trouve contraint de garantir ses personnes publiques avec ou sans recours aux 

financements �trangers ou aux aides internationales : bailleurs de fonds, crédits ou aides 

au développement. Le r�le de l’�tat ne s’arr�te pas l�. Les contraintes de d�veloppement 

renouvellent son devoir d’intervention. Il octroie des privil�ges fond�s sur des Codes 

d’investissements et/ou sur des dispositions contractuelles. Accord�s aux op�rateurs 

�trangers, ces avantages peuvent �tre consentis sur la base d’un traitement préférentiel 

ou différentiel. En plus des engagements contre les nationalisations, les investisseurs 

738 () TRUCHET Didier, Le contrat administratif, qualification juridique d’un accord de volont�s, in 
le droit contemporain des contrats, bilan et perspectives, �conomica, Paris 1985, pp. 185-205, sp�c. 186-
187.
739 () KADIDI K., Contrats internationaux des travaux publics en droit libyen, thèse, Dijon, 1978,
pp. 81-82.
740 () Sur ces aspects, DELAUBADERE A. et GAUDEMET Y., Traité de Droit administratif , T. 2, 
13�me �dition, L.G.D.J., 1998, p. 410, n� 736 ; RICHER L., Droit des contrats administratifs, 2�me Éd. 
L.G.D.J., Paris, 1999, pp. 376 et s. ; VEDEL G., Droit administratif, T. I, P.U.F., Paris, 1992, p. 415 ; 
SYNVET H., � La loi française et fixation du prix dans les contrats internationaux �, D.P.C.I., 1985, T. 
II,  n� 4, pp. 545-565 ; GIMENEZ V., Le prix dans les contrats internationaux, thèse, Nice, 2000, pp. 158 
et s.
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jouissent des all�gements de r�glementation des �changes au d�triment du syst�me 

mon�taire et de nombreuses concessions fiscales. Ces pr�rogatives posent 

l’interrogation sur leur nature : sont-elles une autre manifestation du r�gime exorbitant 

ou un abandon par l’�tat de ses attributs essentiels ? En d’autres termes, les garanties 

accord�es aux op�rateurs �trangers sont-elles des actes conditions ou des actes � 

caract�re contractuel ? 

Section I
March�s publics internationaux et r�glementation de leurs modes d’acc�s 

170. La formation des march�s publics rel�ve d’une phase r�glementaire (741), 

impos�e par des r�gles imp�ratives ayant des liens avec l’int�r�t public. Ces r�gles 

organisent deux modes de contractualisation (742). L’un est consensuel (gr� � gr�) et 

l’autre est concurrentiel (appels d’offres ou adjudications) (743). Lorsqu’il est effectu� 

sur l’initiative des investisseurs �trangers, l’offre de gr� � gr� peut constituer un contrat 

ou une simple promesse en fonction de ses conditions (744). Envisag� par 

l’Administration, ce proc�d� est cens� faire face � certaines exigences ou �v�nements 

(745). Couramment utilis� dans les march�s simples (746), le gr� � gr� peut �tre pr�f�rable 

lors de la r�alisation des projets sophistiqu�s ou d’autres li�s � la d�fense nationale (747). 

Pour de tels march�s, la n�gociation directe peut appara�tre le meilleur moyen car 

741 () DE LAUBADERE A. et autre, op. cit., t. 1, 13�me �dition, L.G.D.J., 1998, , n� 999, p. 686 ; 
pour les modes d’acc�s en Droit am�ricain v., THYS PATRICE J. et GOLUB J. M., � Les March�s 
publics aux �tats-Unis �, D.P.C.I., 1982, Tome 8, n� 4, pp. 573-590 ; Pour le Droit libyen, KADIDI K., 
op. cit., th�se, Dijon, 1978, p. 79 ; WESTRING G., March�s publics internationaux, C.C.I., 
(CNUCED/GATT), (UNITAR), 1985, p. 24.
742 () EL-SAYED M., L’Organisation des pays exportateurs de P�trole, L.G.D.J., Paris 1967, pp. 56 
et s ; MEBROUKINE A., Les modes de conclusion des contrats dans les rapports Nord-Sud, in ‘les 
contrats internationaux et pays en voie de d�veloppement’, Paris, 1989, p. 8.
743 () DE LAUBADERE A., (et Alii.), op. cit., T. 1, 13eme �dition, 1993, p. 701 ; EL-TAMAOUI S., 
Almabad�e alassasiah lel-aucoud al-�dariah ; d�rassah mocaranh, Les principaux fondements des 
contrats administratifs, op. cit., pp. 328 et s. 
744 () DUBISSON M., La n�gociation des march�s internationaux, Paris, 1983, pp. 59-103-106.
745 () LAMATHE D., � Les relations entre les gouvernements et les entreprises en mati�res de 
grands projets d’investissement �, Clunet, 1998, pp. 45-65, sp�c. p. 48, n� 6.
746 () Ainsi, en droit fran�ais, le gr� � gr� est admis au Maire dans les achats inf�rieurs � 300 000 F, 
ou les march�s � co�ts inf�rieurs � 700 000 F., RICHER L., op. cit., p. 346, n� 549 ; en droit �gyptien, le 
montant de march� de gr� � gr� ne doit pas exc�der 50.000 L.E., pour les march�s pass�s par les 
pr�sidents des �tablissements publics et leur assimil�, 100.000 L.E. pour les march�s de service et 
300.000 L.E. pour les march�s de fourniture pouvant �tre conclu par les Maires. Le Premier Ministre peut 
d�passer ces limites en cas de n�cessit� affrontant le Pays. Article 7 de la loi 98 de 1998, EL-TAMAOUI 
S., op. cit., supra, Maktabet Ain-Chamess, le Caire, 1991, pp. 328 et s.
747 () Article 5 de la loi �gyptienne n� 98 de 1998 sur les Appels d’offres et adjudications ; adde, 
KADIDI K., op. cit., th�se, Dijon, 1978, pp. 151 et s ; BOUDAHRAIN Abdellah, � Probl�me 
d’adaptation du droit marocain aux contrats internationaux cl� en main �, Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e

ann�e, 1988, pp. 442 et s sp�c. p. 457.
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quoique peu compatible avec la concurrence, elle ne l’est pas forc�ment avec l’int�r�t 

g�n�ral (748). Ce raisonnement explique pourquoi plusieurs accords sont conclus par 

cette voie et pourquoi les grands projets sont accomplis lors des visites officielles (749). 

Par la longueur de sa conclusion et l’importance de son accomplissement, le projet du 

M�tro du Caire illustre ce mode consensuel. Depuis 1954, le gouvernement �gyptien 

envisageait sa construction en raison de l’essor d�mographique de la capitale. Plusieurs 

�tudes successives et diff�rents rapports d’expertises avaient recommand� la r�alisation 

d’un r�seau du transport souterrain r�gional. En 1970, l’Organisme public �gyptien 

confiait � la soci�t� fran�aise SOFRETU l’�laboration d’une �tude de faisabilit�. 

Approuv�e par l’�tat en 1973, celle-ci s’est traduite sur le terrain � partir de 1981. Les 

travaux d’ex�cution et d’installation ont dur� six ans jusqu’� la r�ception et la mise en 

service de ce projet primordial (750). Proc�d� d’acc�s aux grands projets, le gr�-�-gr� 

n’est suivi qu’� titre exceptionnel (751). Pour un bon nombre d’accords, le pouvoir public 

favorise les proc�dures concurrentielles. Manifestation de la concurrence, les appels 

d’offres ou adjudications sont r�glement�s par des textes appartenant au droit 

administratif � cause de leurs liens avec l’int�r�t g�n�ral. Ces r�glementations subissent 

n�anmoins des am�nagements constants � cause du recours croissant aux soci�t�s 

transnationales. Les groupements r�gionaux et la pr�sence des bailleurs de fonds ont 

accentu� ce ph�nom�ne (752). Les directives communautaires ou internationales 

contrarient la ma�trise �tatique de l’acc�s � certains march�s publics � caract�re 

international. Sur le plan juridique, c’est le concept du r�gime exorbitant qui est vis� et 

on doit alors analyser ces �volutions afin d’�valuer leurs effets sur le pouvoir l�gislatif 

et leur caract�re op�rationnel (sous-section I). Quelle que soit la conclusion op�r�e, le 

concept du r�gime exorbitant n’appara�t pas �tre effac� car, en d�pit des modes d’acc�s, 

l’�tat dispose d’un pouvoir discr�tionnaire. Tout comme pour les contrats 

administratifs, l’entr�e en vigueur des M.P.I. doit �tre agr��e par le Parlement ou par 

des autorit�s de tutelle. On doit alors �tudier l’�tendue de ce pouvoir et l’ampleur du 

748 () RICHER L., op. cit., supra , L.G.D.J., Paris, 1999, pp. 343, n� 538 et p. 359, ns� 580-581 ; EL-
TAMAOUI S., op. cit., Maktabet Ain-Chamess, Le Caire, 1991, pp. 328 et s.
749 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre États et entreprises étrangères, �conomica, Paris, 
1985, pp. 23 et s.
750 () TA�MOUR M.K., op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e ann�e, 1988, sp�c. pp. 403 et s.
751 () LAMATHE D., op. cit., Clunet, 1998, sp�c. p. 48, n� 6.
752 () VASSEUR M., � L’essor du concept contractuel �, Rev. Tri. Dr. Civ., 1964, pp. 1 et s ; BOY 
Laurence, � L’Arbitrabilit� des litiges internationaux concernant les personnes morales du droit public en 
France : contribution du droit �conomique �, Rev. Dr. Int. Dr. Écon., 1991, p. 123.
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recours aux solutions du droit administratif en cas de la survenance de probl�mes 

contractuels (sous-section II). 

Sous-section 1
Am�nagements des r�gles d’appels d’offre et d’adjudication

171. Fondement des appels d’offres et d’adjudications, la concurrence n’est pas en 

soi un principe juridique et n’est pas impos�e par la th�orie g�n�rale des obligations 

(753). D�s lors, il doit y avoir une prescription normative permettant son application, 

comme les textes concernant les march�s publics et les contrats de d�l�gation. Les 

articles 39 et 250 du Code fran�ais sur les March�s Publics pr�cisent que ces derniers � 

sont passés après mise en concurrence dans les conditions et sous les réserves �, 

pr�vues au Code (754). � dire vrai, connues depuis l’origine, ces r�serves ressortent de la 

r�glementation de la comp�tition (755). Sans s’attacher aux m�canismes concurrentiels, 

identiques pour n’importe quel march� public (756), on doit traiter les r�gles provocant

des am�nagements li�s au recours aux �trangers. Il s’agit de principes directeurs de la 

concurrence, consacr�s par plusieurs directives ou normes. Parler de la concurrence, 

c’est admettre l’automaticit� (non domination), l’homog�n�it� des produits (pour 

permettre les comparaisons), la libert� d’acc�s et de circuler des informations 

(garanties de la non-discrimination). On doit alors d�terminer les r�les du pouvoir 

public et les directives ext�rieures dans la r�glementation de ces donn�es (I), pour

�valuer ensuite aussi bien la valeur normative de ces r�gles ou directives que leurs effets 

sur le pouvoir l�gislatif et leurs liens avec les lois imp�ratives (II). 

I / Ampleur et ses acteurs d’am�nagement du droit administratif
172. En droit administratif, la proc�dure concurrentielle commence par une phase 

d’organisation et de publicisation. Elle se traduit par des cahiers de charges, se d�roule 

dans certains d�lais, s’accompagne du versement d’une ou plusieurs garanties et 

s’ach�ve par l’examen des offres et leur attribution. Cette proc�dure est r�glement�e par 

des textes l�gislatifs, c’est-�-dire le Code des march�s publics qui est une disposition de 

droit public comportant un champ d’application expr�s et exorbitant. Ceci �tant, il n’y a 

753 () Conseil d’�tat, 12 octobre 1994, Chambre syndicale des agents d'assurances des Hautes 
Pyrénées, R.F.DA. 1985, 20, Conclusion DANDELOT.
754 () RICHER L., op. cit., 2�me Éd. 1999, L.G.D.J., pp. 342-352, ns� 537-559.
755 () Cf. ibid., p. 344, n� 540.
756 () Il est inutile ici de faire une pr�sentation de ces m�canismes. On renvoie alors � l’abondante 
litt�rature qui, en droit administratif, traite leurs d�finitions et leurs distinctions.
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pas de doute que les r�gles de la concurrence dans les march�s publics ont un caract�re 

obligatoire qui rel�ve de l’imp�ratif d’int�r�t g�n�ral et des principes de la constitution 

(�galit� ou non discrimination…). Cependant, ces dispositions font l’objet 

d’am�nagements en provenance de Droit communautaire (A) ou occasionn�s par la 

pr�sence, dans les M.P.I., de bailleurs de fond (B).

A) Incursions d’ordre communautaire 
173. Dans le cadre de la communaut� �conomique europ�enne, les r�glementations 

internes des �tats membres ont fait l’objet d’incursions fr�quentes du droit 

communautaire. Celui-ci contient des directives con�ues pour s’appliquer aux march�s 

publics des �tats concern�s. La France les a transpos� dans son syst�me juridique 

conform�ment aux articles 34 et 37 de la Constitution (757). Cette transposition a donn� 

lieu � des d�crets codifi�s par le Livre V du Code des march�s publics. Un march� de 

seuil communautaire (758) doit alors respecter les dispositions de ce Livre applicable aux 

accords de fournitures, de travaux ou de services pass�s par les entit�s relevant de son 

champ d’investigation. La libert� affirm�e � l’ordre juridique interne est ainsi remise en 

cause par ces r�glementations. � ce titre, le droit fran�ais des march�s publics est 

principalement vis�. Les march�s publics fran�ais doivent respecter le Livre sus-indiqu� 

puisqu’il ne s’agit plus seulement de garantir l’esprit de la concurrence et de l’�quilibre, 

d’ailleurs anim�s par la r�glementation fran�aise (759). Comme plusieurs ordres 

juridiques, le droit fran�ais organise la concurrence, garantit la transparence et lutte 

contre la corruption. Il exige la proc�dure de publicit� sur les offres concurrentes (760), 

757 () Ces articles concernent la distinction entre les domaines r�glementaire et l�gislatif. 
758 () Ces seuils sont fix�s par un arr�t� du ministre comp�tent. Pour les march�s de fournitures et de 
services de l'�tat, de ses �tablissements publics autres que ceux ayant un caract�re industriel et 
commercial, ils s'�l�vent � 900 000 francs (137 195.12 euros). Pour leurs march�s de travaux, ils sont fix� 
dans l’ordre de 32 900 000 francs (5 015243.9 euros). Pour les march�s de fournitures et de services des 
collectivit�s territoriales et de leurs �tablissements ayant un caract�re autre qu'industriel et commercial, ils 
son de 1 300 000 francs (198 170 73 euros). Enfin, le seuil fix� pour les march�s de fournitures dans les 
secteurs de l’eau, de l’�nergie, des transports ou des t�l�communications est de 2 600 000 francs (396 341 
46 euros). V. PEZIN Charlotte, Les march�s internationaux et le Code des march�s publics, m�moire de 
D.E.A., Paris II, 2001, p. 10. 
759 () Cf. Ibid., p. 57.
760 () Les march�s envisag�s dans le seuil communautaire exigent la publicit� des avis de pr�-
information � caract�re indicatif. Cette exigence permet aux entreprises de se pr�parer et d’organiser leurs 
offres de soumission, RICHER L., Droit des contrats administratifs, op. cit., pp. 351-53, ns� 559 et 564 ; 
BRECHON-MOULENES Ch., � March�s publics �, R�p., Dalloz, D.I., 1998, pp. 8 et s, n� 33-38 ; art., 2 
de la loi �gyptienne n� 89 de 1998., FAOUZI SalahEldin., La loi n� 89 du 1998 sur les appels d’offres et 
adjudications ; probl�mes pratiques et solutions, Dar El-Nahda, le Caire 2000, pp. 327 et s, sp�c. p. 397 ; 
EL-TAMAOUI S., Al-mabad�e al-assassiah lel-aucoud al�dariah, op. cit., Le Caire 1991, pp. 254 et s.
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notamment lorsque l’accord projet� d�passe un montant d�termin� (761). Lorsque le 

march� est de seuil communautaire, sa passation doit n�cessairement �tre pr�c�d� d’un 

appel � la concurrence publi� au Journal Officiel de la Communaut� Europ�enne. Cette 

pratique est conforme aux march�s internationaux exigeant, en plus de la publicit� 

ant�rieure, une publicit� aupr�s des consulats � l’�tranger (762) et des tribunes 

internationales sp�cialis�es, y compris celles des Nations Unies (763). L’appel � la 

concurrence doit d�terminer le temps permettant aux soumissionnaires le retrait et le 

d�p�t des dossiers de candidature (764). Les directives communautaires pr�cisent un 

d�lai de 52 jours de remise des offres, lequel peut �tre r�duit � 36 jours � compter de 

l’envoi de l’avis d’information publi� (765).

174. Le respect des exigences de publicit� n’assure pas l’effectivit� de la 

concurrence car d’autres principes comme celui de la non-discrimination sont 

n�cessaires. Pour ce faire, des r�gles internationales ou communautaires interviennent 

pour contraindre le pouvoir adjudicataire lors de la passation de certains march�s. La 

pratique des march�s internes conna�t un traitement diff�rent entre les petites, les 

moyennes et les grandes entreprises pour des raisons li�es � leurs connaissances, leurs 

exp�riences, leurs r�putations et � leurs capacit�s (766). Les march�s internationaux ne 

d�rogent pas � ces comportements discr�tionnaires. L’acc�s � ces accords peut 

occasionner des discriminations li�es � des pr�f�rences nationale, raciale ou r�gionale 

qui constituent une rupture avec l’�galit� concurrentielle (767). Pour lutter contre ce 

ph�nom�ne, on cherche � assurer la libert� et l’�galit� d’acc�s et le traitement conforme 

� la nation la plus favoris�e (768). Divers efforts se sont multipli�s dans ce sens. Les 

n�gociations du Tokyo Round (GATT) ont d�bouch� sur l’Accord relatif aux March�s 

Publics qui vise � assurer une concurrence internationale accrue sur les achats publics. 

L’accord a notamment pr�vu des r�gles concernant la passation de ces march�s l’�quit� 

761 () Bulletin officiel d'annonces des march�s Publics ou dans un journal d'annonces l�gales. 
RICHER L., op. cit., supra, 2�me �d. L.G.D.J., 1998, p. 353, n� 566.
762 () KADIDI K., Les contrats internationaux des travaux…, op. cit., th�se, Dijon, 1978, p. 132.
763 () Le d�veloppement Business, �dition des Affaires, dans lesquels on donne une description des 
nouveaux projets, des biens et des services qui feront leur objet, WESTRING G., op. cit., in 
(CNUCED/GATT), (UNITAR), 1985, p. 30 ; PATUT Serge, Les march�s internationaux des…., op. cit., 
C.F.C.E., �d. Moniteurs, Paris, 1980. 
764 () EL-TAMAOUI S., op. cit., supra, Maktabet Ain-Chamess, Le Caire 1991, pp. 321 et s ; 
RICHER L., op. cit., p. 354, n� 566 ; MEBROUKINE A., op. cit., in ‘les contrats internationaux et pays 
en voie de d�veloppement’, Paris, 1989, p. 15.
765 () RICHER L., op. cit., supra, 2�me �d. L.G.D.J., 1999, p. 355, n� 569.
766 () Cf. ibid., p. 356, n� 573.
767 () CARREAU D. et JUILLARD P., Droit du commerce international, Paris, 1996, pp. 475 et s ; 
VADCAR C., op. cit., J -C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 15. 
768 () BRECHON-MOULENES Ch., op. cit., R�p., Dalloz, Dr. Int., 1998, p. 9, ns� 33-35.
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et la non-discrimination lors du choix des soumissionnaires compatibles. De son c�t�, la 

Banque-Mondiale recommande aux �tats emprunteurs le pr�alable de la comp�tition 

entre les soumissionnaires qui remplissent les crit�res op�rants. Ses directives admettent 

la pr�s�lection quand il s’agit de march�s importants, de fa�on � r�server l’offre aux 

seuls d�tenteurs de la bonne qualification (769). L’accord de Marrakech du 15 avril 

1994, sur l’Organisation Mondiale du Commerce a d�bouch� sur la signature de 

l’Accord sur les March�s Publics. Entr� en vigueur en 1996, celui-ci a fix� des r�gles 

pr�cises sur les proc�dures d’adjudication. Interdisant les mesures discriminatoires 

contre les produits ou les op�rateurs �trangers et orient�s vers le commerce des biens 

plut�t que l’incitation syst�matique � l'investissement, l’accord a donn� aux fournisseurs 

le droit de contester la conformit� de d�cisions de l’�tat d’accueil en cas de disparit�s 

engendr�es par la concurrence (770).

175. On peut avoir l’impression que la non-discrimination est r�glement�e 

internationalement et que les textes nationaux tendent � se conformer avec ces 

directives et normes. En effet, ce constat est partiellement vrai car les nouvelles 

codifications ne tiennent plus compte de la provenance territoriale ou raciale des 

op�rateurs d’investissements (771). Ces �volutions ne constituent pas une nouveaut� pour 

les march�s internes. Au nom de l’�galit� devant le service public, la discrimination 

entre les soumissionnaires est d�j� condamn�e par le juge de l’administration (772). Dans 

une d�cision r�cente, le Conseil d’�tat fran�ais a d�cid� que la subordination de 

l’attribution du march� au caract�re local de l’entreprise constitue � une erreur du 

droit � (773). Il en est ainsi, dit-il, m�me si le pouvoir adjudicataire avait pour � fin de 

favoriser l’emploi local et la taxe professionnelle � (774), tant qu’il n’y avait pas d’autres 

769 () WESTRING G., op. cit., C.C.I. (CNUCED/GATT), 1985, sp�c. pp. 31, 185 et s ; KADIDI K., 
Les contrats internationaux des travaux publics…, op. cit., p. 132 
770 () VADCAR C., op. cit., supra, J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-54, n� 79 ; BRACONNIER S., 
� Les march�s publics ; dix ans de jurisprudence �, op. cit., in �d.  J.-C., Dr. Adm., 1999, 44, n� 101; 
MOULENES C., op. cit., R�p. Dalloz, Dr. Int., 1998, p. 2, n� 1.
771 () Le nouveau droit syrien et jordanien ont supprim� les r�gles distinctives entre investisseurs 
arabes et �trangers. VADCAR C., � Projet d’accord multilat�ral sur l’investissement… �, op. cit., Clunet, 
1998, pp. 9-40, sp�c. 35 ; de m�me, et � l’exception des march�s d’int�r�t national, le nouveau droit 
fran�ais d’investissement garantit une politique non-discriminatoire d’acquisition et du traitement. 
772 () C.E., 9 mars 1960, Massida, Rec. 187.
773 () C.E. 26 janvier 1966, O.P.H.LM. de la ville du Mans, A.J.D.A. 1966, p. 434. 
774 () Conseil d’�tat 29 juillet 1994, Commune de Vintenac-en-Minervois, Rec. p. 767 : Dans le 
m�me ordre d’id�e, une autre question concernant la validit� de la circulaire interminist�rielle du 29 
d�cembre 1993 pr�conisant l'insertion dans les R.P.A.O. d’un crit�re additionnel r�alisant par le candidat 
des actions sp�cifiques en faveur de l'emploi, de l'insertion professionnelle ou sociale ? BR�CHON-
MOUL�NES, � Le march� public au service de l'emploi local �, M.T.P.B. 17 juin 1994, p. 58 : Le 
Conseil d'�tat a rejet� un recours contre cette circulaire. Il a motiv� sa d�cision en les termes suivants : � 
les mentions relatives au ‘crit�re additionnel’ qui pourraient �tre ins�r�es dans les appels d’offres et 
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consid�rations apparentes � l’objet m�me du contrat. Cette position s’est confirm�e par 

une autre d�cision. Le Conseil d’�tat a, certes, fait savoir que � la r�partition �quilibr�e 

des march�s entre les petites, moyennes et grandes entreprises n’est pas au nombre des 

objectifs vis�s par les dispositions du Code des march�s publics �. N�anmoins, il a 

condamn� le d�clin de la candidature de certaines entreprises � cause de leur chiffre 

d’affaires conform�ment � une directive minist�rielle (775). Cette situation a pour effet 

d’introduire une discrimination, laquelle �trang�re de l’objet de la r�glementation des 

march�s publics, porte une atteinte injustifi�e � l’�galit� de traitement (776). Ainsi, 

l’�galit� de traitement entre les soumissionnaires aux march�s publics nationaux et 

internationaux d�sormais est garantie, mais conform�ment � la logique de la loi de 

l’�tat h�te de l’investissement. Le traitement national b�n�ficie donc d’une certaine 

consistance sous les r�serves �mises par voie d’un trait� ou d’une convention (777). 

B) Aménagements commandés par les bailleurs de fonds
176. Depuis longtemps, les organes �conomiques et financiers d�ploient des efforts 

consid�rables pour �laborer des textes consacr�s � l’acc�s aux accords 

d’investissements. Le Fond Europ�en de D�veloppement (F.E.D.) (778) et la F�d�ration

Internationale des Ing�nieurs-Conseils (F.I.D.I.C.) en fait partie m�me si leurs 

conditions visent � assurer les bailleurs de fonds contre l’inad�quation des lois internes 

ou contre l’incapacit� des interlocuteurs aux n�gociations. Ces conditions octroient aux 

financiers la repr�sentation au sein des commissions d’attribution des appels d’offres ou 

d’adjudications (779). Le F.E.D. a �labor� un Cahier g�n�ral des charges, inspir� de la 

tradition administrative fran�aise en mati�re de march�s publics. Le Cahier F.E.D.

contient des conditions contractuelles et r�glementaires qui doivent �tre observ�es lors 

dans les march�s publics, constituent une simple d�claration d'intentions, destin�e � marquer l'int�r�t 
port� par les cocontractants aux questions relatives � l'emploi et � la formation professionnelle. Sans que 
cette d�claration d'intentions puisse constituer un crit�re de choix qui se substituerait aux crit�res 
r�glementaires des articles 97 et 300 du Code des march�s publics, ou m�me se bornerait � compl�ter ces 
crit�res r�glementaires �, C.E., 10 mai 1996, F.N.T.P., Rec. 164 ; C.J.E.G., 1996, 427, R.F.D.A. 1997, 
73, conclusion FRATACCI. 
775 () Cette Directive qui appelle les services � veiller � une r�partition �quilibr�e entre les petites, 
moyennes et grandes entreprises, a permet l’administration en cause � se focaliser sur le chiffre d’affaires 
des entreprises �limin�es qui �taient trop important au regard du montant des march�s.
776 () Conseil d’�tat 13 mai 1987, Soc. Wanner Isofi Isolation, Rec. 171; RICHER L., Droit des 
contrats administratifs,  op. cit., L.G.D.J., Paris, 1999, p. 357, n� 573.
777 () En revanche, la clause de la nation la plus favoris�e a une port�e tr�s limit�e BRECHON-
MOULENES Ch., op. cit., R�p., Dalloz, Dr. Int., 1998, p. 9, n� 35.
778 () Il s’agit d’une agence ex�cutive de l’assistance men�e conjointement par les membres de la 
Communaut� �conomique europ�enne.
779 () Il en est ainsi en ce qui concerne certains march�s de Bengladesh dont le Kuweit �tait le 
bailleur de fonds LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, Rouen, 
1981, pp. 68-69 
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de la passation des march�s financ�s par le Fond Europ�en de D�veloppement. Ces 

clauses octroient au bailleur de fonds europ�en le choix d’un repr�sentant aux r�unions 

de l’examen des offres et de leurs attributions (780). Nonobstant leur r�daction 

conform�ment � la tradition anglaise, les conditions F.I.D.I.C. sont essentiellement 

destin�es � la r�glementation des projets r�alis�s dans les pays en d�veloppement (781). 

Ces conditions dont l’applicabilit� peut �tre sollicit�e ou impos�e par les bailleurs de 

fonds, sont exclusivement utilis�es en mati�re de travaux de g�nie civil et de b�timent 

(782). Elles contiennent un ensemble de conditions g�n�rales en mati�re de prix, de 

garanties, de droit applicable et de r�glement des diff�rends. Ces conditions d�l�guent � 

un Ing�nieur-conseil certains pouvoirs d’intervention sur la base d’un contrat conclu 

avec le ma�tre de l’ouvrage (783). L’ing�nieur b�n�ficie d’une large autonomie et investit 

certain pouvoir pour assurer l’�quilibre n�cessaire � l’ach�vement des travaux ou des

b�timents. V�ritable ma�tre de l’œuvre et unique interlocuteur de l’investisseur �tranger, 

il dirige les travaux, fait la constatation de leur qualit�, v�rifie leur effectivit� ou leur 

adaptabilit� et d�livre enfin des certificats de r�ception (784). En cas de conflits, 

l’ing�nieur joue un r�le pr�-contentieux et peut former une instance de r�flexion et de 

m�diation (785). Les r�clamations form�es devant lui ne sauraient n�anmoins se 

confondre avec la voie contentieuse qui peut �tre entreprise � tout moment. On ne doit 

pas oublier que l’ing�nieur est un interm�diaire contractuel entre l’entrepreneur et le 

ma�tre d’ouvrage pour qui, il est un conseil et �manation. C’est pourquoi, ses d�cisions 

prises sont sujettes � un recours � l’arbitrage ou � un recours en annulation (786). Ainsi, 

l’ing�nieur dispose de pouvoirs �tendus concernant le contr�le de l’entrepreneur et la 

780 () WESTRING G., March�s publics internationaux, op. cit., .in (CNUCED/GATT), (UNITAR), 
1985, pp. 50 et s; FLECHEUX George, � Le cahier des charges � FIDIC � et l’arbitrage �, Revue 
d’arbitrage, 1984, pp. 451 et s., sp�c. 453.
781 () Cf. idem., p. 50.
782 () Ex., le march� de la construction de l’Ambassade kowe�tien en Alg�rie a fait appel � ces 
conditions (sentences n� en 1992, CCI, Clunet 1993). �galement, l’accord de construction du barrage de 
Mossoul au Nord de l’Iraq liant une jointe venture germano-italien le 25 janvier 1981, Rev. Arb., 1996, n� 
3, p. 456 et s ; Le projet de r�alisation du 2�me tron�on du chemin de fer trans-Camerounais suivant a du 
suivi le mod�le FED en raison du financement ext�rieur (pr�t de 5 millions d'unit�s de compte octroy� � 
l'�tat camerounais par la B.E.I., LEDUCQ X., op. cit., supra, th�se, Rouen, 1981, pp. 74 et s. 
783 () WESTRING G., op. cit., supra, in (CNUCED/GATT), (UNITAR), 1985, sp�c. pp. 47-48.
784 () Le ma�tre de l'ouvrage n'est �voqu� par la F.I.D.I.C. qu'� propos de ses obligations de 
paiement du prix, d�faut de paiement, prise de possession des installations…
785 () FLECHEUX G., � Le cahier des charges F.I.D.I.C. et l’arbitrage �, Rev. Arb., 1984, pp. 451 et 
s.
786 () L’ing�nieur d�sign� par le ma�tre de l'ouvrage n'a de contact qu'avec lui ; dans ses relations 
avec l'entrepreneur, il ne tient son autorit� que du ma�tre de l'ouvrage FLECHEUX G., op. cit., Rev. Arb., 
1984, sp�c. pp. 452 et 453.
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r�ponse aux exigences raisonnables des cocontractants (787). Il y a donc une relation 

bilat�rale au sein de laquelle les instructions et approbations de l’ing�nieur engagent le 

ma�tre de l’ouvrage (788). 

177. R�dig�es par la C.N.U.D.C.I. (789), certaines autres directives et instructions 

restreignent le pouvoir exclusif des �tats en mati�re de la r�glementation des projets de 

fourniture financ�s par la Banque-mondiale en qualit� de bailleur de fond (790). Pour 

prot�ger les fonds investis, la Banque prohibe aux ressortissants de certains pays la 

concurrence dans les march�s qu’elle finance. L’�tat emprunteur n’a pas le pouvoir 

d’ouvrir la concurrence � des entreprises qui ne rel�vent pas des �tats membres, de la 

Chine ou de Taiwan (791). Il ne peut pas rejeter la participation d’une entreprise d’un 

�tat membre sauf en cas de son incapacit� technique ou de son appartenance � un pays 

avec lequel les relations �conomiques sont interrompues (792). L’�tat n’est pas autoris� � 

r�server la concurrence internationale � ses entreprises sauf pour les march�s non 

b�n�ficiaires du financement �voqu� et � condition que cette concurrence restreinte 

n’entrave pas la bonne ex�cution du projet (793). L’�tat d’accueil doit r�diger un avis 

g�n�ral sur la passation du march� et l’adresser � la Banque dans les meilleurs d�lais. 

Cet avis doit comprendre des informations d�terminantes sur l’�ventuel 

soumissionnaire, les co�ts, la monnaie, en d�crivant les fournitures et les travaux � 

r�aliser. Les directives de la Banque exigent que l’offre soit publi�e par la Banque dans 

le d�veloppement � forum business �dition de l’O.N.U. � et par l’�tat dans les revues 

de presse internationales. Elles recommandent un d�lai de 45 jours entre l’appel � la 

comp�tition et le d�p�t des offres concurrentes, en exigeant un autre de 90 jours s’il 

s’agit d’un gros march� de g�nie civil et de b�timents (794). Tout manquement � ces 

instructions octroie � la Banque le pouvoir de demander l’interruption de l’appel d’offre 

ou d’adjudication. Ainsi la Banque Mondiale n’a pas h�sit� � demander � l’�tat indien 

du Rajasthan l’interruption d’un appel d’offres lanc� par le Rajasthan Stat Electricity

787 () WESTRING G., op. cit., supra, p. 48.
788 () Cf. ibid., p. 49.
789 () Commission des Nations Unies pour le droit commercial international
790 () Cf. ibid., pp. 52, 235 et s.
791 () Qui sont d�sormais admis � concourir pour lesdits march�s.
792 () � condition de garantir l’effectivit� du jeu de la concurrence, 1/7 Directives des Directives de 
Passation des Marches Financ�s par les Pr�ts de la BIRD et les Cr�dits de VIDA, Banque Mondiale du 
1985, Cf. ibidem. ; DUBISSON M., La n�gociation des march�s internationaux, Paris, 1983, pp. 90-91.
793 () Article 2 / 2 des Directives de Passation des Marches Financ�s par les Pr�ts de la BIRD, 
Banque Mondiale du 1985, WESTRING G., March�s publics internationaux, op. cit., p. 237.
794 () Cf. ibid., p. 30 ; PATUT Serge, op. cit., �d. Moniteurs, C.F.C.E., Paris, 1980. 
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Board sans concours international au motif que de telles irr�gularit�s rendent 

dangereuse la poursuite de cette op�ration (795). 

II / Effectivité et valeur juridique des directives internationales
178. L’applicabilit� des directives �tudi�es font surgir une interrogation concernant 

l’ampleur de leur affectation du pouvoir l�gislatif de l’�tat d’accueil d’investissement 

international ? En effet, cette question est essentielle. En pleine gu�re de l’Iraq, les 

�tats-Unis ont octroy� � leurs entreprises des gros march�s de reconstruction. Une telle 

pratique ne peut qu’�tre discr�tionnaire et irr�guli�re. Consacr�s notamment aux seuls 

op�rateurs am�ricains, les appels d’offres lanc�s et les accords en d�coulant sont 

entach�s d’une parfaite ill�galit� par rapport aux r�gles de l’O.M.C. (796), c’est-�-dire 

aux normes concurrentielles. Sans se pr�occuper de l’avenir de ces pratiques contest�es, 

il suffit d’�voquer la toute premi�re affaire au titre de l’Accord plurilat�ral. Il s’agit 

d’une plainte am�ricaine pr�sent�e devant l’O.M.C. contre la Cor�e (797). Les �tats-Unis 

contestaient les comportements du pouvoir adjudicateur cor�en lors de la passation d’un 

march� de construction d’un a�roport international. Pour plus de pr�cision, ils mettaient 

en cause la qualification de l’attributaire principal et le partenariat avec les entreprises 

locales (cor�ennes). On se plaignait encore de l’absence d’une r�glementation 

contentieuse de cette phase concurrentielle. L’examen de ces r�clamations a soulev� 

deux questions : dans quelle mesure les pratiques contest�es �taient-elles incompatibles 

avec les obligations de la Cor�e au titre de l’accord �voqu� ? Ces pratiques pouvaient-

elles annuler ou compromettre des avantages que les �tats-Unis tenaient de cet accord 

international ? Pour y r�pondre, la Cor�e soutenait que le champ d’application de cet 

accord est d�fini par les listes engageant chaque �tat et que les entit�s vis�es �taient 

absentes des listes officielles. L’�tat s’�tait appuy� sur ledit accord qui lui permet la 

fixation, en cinq annexes, de la liste de ses entit�s centrales ou sous-centrales. Ces 

all�gations ont �t� approuv�es et la plainte d�pos�e a �t� rejet�e par le groupe sp�cial ; 

les pouvoirs adjudicateurs ne figuraient ni sur l’appendice concernant la Cor�e, ni dans 

les engagements cor�ens au titre de l’A.M.P., ni m�me dans l’historique des 

795 () L’objet de cette offre �tait un projet de management d’un syst�me de distribution d’�lectricit� 
de JODHPUR et de PALI, v. LAMATHE D., � Les relations entre les gouvernements et les entreprises en 
mati�res de grands projets d’investissement �, Clunet, 1998, pp. 45-65, sp�c. p. 52, n� 15.
796 () Le Monde, 18 avril 2003. 
797 () �tats-Unis/Cor�e, passation des march�s publics, Premi�re affaire de l’O.M.C., (Groupe 
sp�cial), 1er mai 2000, Chroniques, Clunet, 2001, pp. 912 et s.
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n�gociations effectu�es avec ce pays (798). Le d�faut d’une preuve convaincante sur une 

erreur imputable � la Cor�e n’a pas suffit au groupe qui a cherch� dans le Droit des 

trait�s un enracinement juridique de la d�cision retenue. Gr�ce � une s�rie de 

glissements, il s’est r�f�r� aux principes de la bonne foi, du pacta sunt servanda et du

respect de la parole donn�e. Envisageant la possibilit� d'une erreur lors des 

n�gociations, il a consid�r� que � l’erreur n’est dans ces conditions plus ‘excusable’ 

alors que seule une erreur excusable peut �tre consid�r�e comme une erreur pouvant 

vicier le consentement � �tre li� par un accord �. D�crit comme � assez coh�rent, voire 

convaincant � (799), ce raisonnement a montr� que � le r�glement des diff�rends de 

l’OMC, peu usit� du droit international g�n�ral, peut prendre vie � (800).

179. Un t�moignage de l’abandon du pouvoir exclusif des �tats en la mati�re, cette 

affaire laisse subsister l’interrogation sur la valeur juridique des directives 

internationales et leur port�e. A premi�re vue, il n’existe pas de v�ritable terrain 

d’entente sur une seule r�glementation multilat�rale (801). Restant r�serv�es � des cas 

particuliers, ces dispositions n’ont pas de valeur universelle. D�s lors, elles sont 

d�pourvues du caract�re imp�ratif � l’exception des directives europ�ennes pour les 

�tats membres du groupement r�gional (802). Les �tats de la Communaut� europ�enne 

et la juridiction communautaire ont affirm� l’inopposabilit� de l’Accord de l’O.M.C. et 

de ses annexes tant au droit communautaire qu’aux lois internes (803). De m�me, le 

recours aux clauses F.I.D.I.C., � titre d’exemple, est facultatif. La pratique a prouv� que 

798 () Cf. ibidem.
799 () Puisqu’il s’agit plut�t de lever le paradoxe consistant � faire passer au prisme d'un 
raisonnement de type juridictionnel un probl�me qui n’y correspond pas, Cf. ibidem. 
800 () Cf. ibidem.
801 () WESTRING G., March�s publics internationaux, op. cit., .CNUCED/GATT, UNITAR, 1985, 
p. 39.
802 () Ainsi, la soumission des march�s publics � ces directives impose au pouvoir adjudicateur 
(fran�ais) le respect des obligations communautaires sus-indiqu�es. Incorpor�es dans le droit fran�ais, ces 
directives ont une valeur juridique s�re. Sur la demande d’un candidat �cart� d’un march� de service, le 
tribunal administratif de Strasbourg a appliqu� au litige une de ces directives. Il s’agit d’une communaut� 
de communes, qui ne souhaitait pas assurer l’exploitation de r�seaux d’assainissement et d’une station 
d’�puration, avait confi� cette activit� � un autre �tablissement public, le service des eaux du Bas-Rhin. 
L’entreprise d�clin�e se plaignait de l’atteinte aux proc�dures de transparence et de mise en concurrence
dont elle �tait la victime. Le tribunal a consid�r� que le contrat en cause n’est pas un march� public au 
sens du Code des march�s publics. Il en a cependant consid�r� un au sens de la directive communautaire, 
en se r�f�rant aux r�gles de publicit� et de mise en concurrence. Confirm�e par le Conseil d’�tat le 20 
mai 1998, cette d�cision affirme l’applicabilit� du droit communautaire aux relations purement internes. 
Cependant, rien n’emp�che qu’il serait �tendu aux rapports transfrontaliers d’ordre communautaire. 
AUDIT M., Les conventions transnationales entre Personnes publiques, L.G.D.J., Paris 2002, n� 519.
803 () Il a �t� jug� que ce type d’accord ne constitue qu’un cadre g�n�ral des n�gociations et n’est 
pas assez pr�cis ni contraignant, BRACONNIER S., op. cit., �d. J.C.D.A., 1999, p. 44, n� 101.
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les �tats d�velopp�s utilisent largement leurs propres conditions (804) tandis que le 

Tiers-Monde les r�serve aux grandes op�rations. La pratique protectionniste de certains 

�tats laisse appara�tre un traitement contraire aux directives de la C.N.U.D.C.I. car 

pr�f�rentiel de leurs soci�t�s locales. Le S�n�gal, � titre d’exemple, vient de se doter 

d’un texte l�gislatif en faveur de ses entreprises sans distinction entre offres de projets 

financ�s ou non par un bailleur de fonds international (805). Dans ce cadre de 

raisonnement, l’application de ces directives aux �tats clients des bailleurs de fonds est 

suspendue � leur accord initial. Dans une sentence CCI (806), l’objet du litige �tait un 

contrat de construction d’une route en Alg�rie qui pr�voyait l’application du droit 

espagnol, � l’exclusion de tout autre. L’un des parties a n�anmoins demand�, entre 

autres, que les clauses F.I.D.I.C. soient mises en application. Les arbitres ont r�pondu 

n�gativement ; s’agissant de contrats-type, l’applicabilit� de telles conditions rel�ve de 

la volont� commune des contractants. Plus nette l’affirmation que ces conditions � ne 

sont pas encore ‘m�res’ pour se transformer en une r�gle uniforme et autonome

capable de s’imposer comme usage : il ne s’agit pour le moment que de solutions 

contractuelles, inutilisables hors du contexte du contrat type dans lequel elles sont 

�troitement int�gr�es sans proc�der � des mises au point au niveau contractuel � (807). 

Ainsi, concluent-ils � l’absurdit� de les appliquer hors de leurs contextes, encourageant 

le commentateur de la sentence � r�affirmer le manque d’identit� de ces r�gles entre 

elles et vis-�-vis des march�s d’investissement international (808). 

180. En guise de conclusion, il est judicieux d’admettre que, l’�tat n’a plus la 

ma�trise totale de la passation de certains march�s. Les directives europ�ennes (pour la 

France) et celles de la Banque-mondiale (pour l’�gypte) les ont conduit � am�nager les 

r�glementations des appels d’offres et d’adjudications. Ces �volutions peuvent, peut-

�tre, mettre en doute l’aspect exorbitant de cet �pisode de la contractualisation. 

Toutefois, cette conclusion doit �tre tir�e avec pr�caution. En effet, l’intervention des 

bailleurs de fonds n’est pas un facteur d�cisif au d�clin g�n�ral du caract�re exorbitant 

en mati�re d’investissement. Dans les accords qui y �chappent, l’�tat reste le ma�tre de 

804 () Qui se soit en Grande-bretagne ou en France, le recours aux conditions de types nationales 
pour les travaux de b�timent et de g�nie civil refl�te une position particuli�re du partenaire public. Ces 
conditions octroient un contr�le direct ou non du travail engag� � un fonctionnaire relevant du ma�tre de 
l'ouvrage, et non pas un tiers � ing�nieurs-conseils �.
805 () VADCAR C., � Droit de l’investissement… �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc-565-52, n� 5.
806 () Sentence CCI, affaire n� 8873 en 1997, Clunet, 1998, n� 4, pp. 1017 et s., sp�c. 1019, obs. 
D.H.
807 () Cf. ibidem.
808 () Cf. ibid., p. 1026.
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la situation. Par ailleurs, les mutations impos�es � l’�tat ou approuv�es par lui sont 

d�pourvues d’effets sur le terrain du Droit. Au m�me titre que les M.P.I. concern�s, la

conclusion des contrats administratifs (fran�ais ou �gyptiens) est soumise � de telles 

directives (809). Le Code des march�s publics fran�ais (810) ou la loi �gyptienne sur les 

appels d’offre et d’adjudications ont r�adapt� les textes concern�s. On n’a jamais 

entendu que ces incursions affectent la nature administrative de ces contrats qui peuvent 

d’ailleurs entrer dans le champ d’application d’autres conventions (811). Et, m�me si 

cette analyse peut �tre contest�e, on s’attachera � son esprit car les M.P.I. sont 

assujetties � la d�livrance de plusieurs agr�ments.

Sous-section II
Entr�e en vigueur et pouvoir discr�tionnaire d’agr�ment

181. L’attribution des march�s publics internationaux n’est pas la derni�re d�marche 

dans le processus de leur conclusion car elle m�ne souvent � l’entr�e dans un cycle de 

n�gociations (I). Celles-ci constituent une �tape plus avanc�e durant laquelle les 

interlocuteurs de chaque partenaire vont se rencontrer afin de d�finir leurs droits et 

obligations. Ce n’est qu’� l’issue de cette phase marqu�e par les conflits d’int�r�t que 

l’accord est sign� et qu’il est enfin question de d�livrer les autorisations n�cessaires au 

commencement d’ex�cution (II).

I / Aspects juridiques des n�gociations
182. Les n�gociations constituent � l’ensemble des actes pr�alables � la conclusion 

d’un contrat et dont la finalit� est de pr�ciser et de r�soudre les probl�mes relatifs � la 

mise en place des engagements contractuels � (812). Il s’agit d’un processus 

indispensable pour all�ger les risques probables des questions conflictuelles. Elles 

constituent un proc�d� transversal qui peut conduire � la conclusion d’un accord, d’une 

809 () Il s’agit l� des directives communautaires d�terminants la r�partition des pouvoirs de d�cision 
et les conditions dans lesquelles un entrepreneur ou un fournisseur peut faire acte de candidature, 
RICHER L., Droit des contrats…, op. cit., 2�me �d. L.G.D.J., Paris, 1995, p. 345, n� 541.
810 () Les directives communautaires indiquent le mode de justification de capacit�s techniques et 
financi�res. Elles pr�cisent qu'� l’exception du motif des sp�cifications nationales, la soumission ne peut 
�tre rejet�e par le pouvoir adjudicateur. Elles indiquent que les crit�res d'attribution peuvent �tre soit 
uniquement le prix le plus bas, soit des crit�res variables suivant les besoins proportionnels. Directive 
93/36, articles 26 ; 93/37, 30 ; 92/50, 36 ; D. 3 ao�t 1993, 23 ; D. 31 mars 1992, 29, RICHER L., op. cit., 
supra, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 357, n� 576.
811 () Ex., la convention de Rome de 1980 sur les droits et obligations contractuels, v. Infra, Partie 
II, Titre I, Ch. 2, sec. 1.
812 () TOTOUM Ch., � La pr�-n�gociation du contrat d’ouvrage cl� en main au Cameroun �, Rev. 
Juri. Poli. Ind. Coop., 42e ann�e, 1988, n� 2 et 3, p. 222.
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promesse d’accord ou d’un contrat partiel (813). La n�gociation est un art (814), les 

auteurs doivent donc b�n�ficier d’une grande exp�rience et d’une capacit� naturelle. 

Ces acquis sont indispensables pour les pourparlers des op�rations complexes, 

co�teuses et pr�pond�rantes de l’�conomie nationale. En effet, des questions aussi 

sensibles que celle du droit applicable et du mode de r�glement des diff�rends d�pendra 

tant des efforts des n�gociateurs que de leur aptitude intellectuelle (815). De m�me, on ne 

doit pas perdre de vue que l’entente sur des engagements protecteurs repr�sente un 

int�r�t indissociable pour les soci�t�s multinationales. Les repr�sentants de ces derni�res 

ne doivent pas se r�jouir trop t�t par leurs revendications accord�es et doivent v�rifier 

leur conformit� aux textes, l�gislatifs ou constitutionnels. Les interlocuteurs des 

op�rateurs publics ne doivent pas manquer de s�rieux et s’engager honorablement, 

indiquant � leurs partenaires de quoi sont-ils pleinement capables et quelles sont les 

clauses exigeant une autorisation sp�ciale. Bri�vement, les interlocuteurs sont tenus 

d’une obligation de coop�ration de bonne foi telle qu’elle est entendue pour les rapports 

contractuels.

183. Ces propos ne sont pas purement th�oriques car la pratique r�v�le de nombreux 

cas conflictuels. Rappelons l’affaire du Plateau des Pyramides dont les mots � agrée, 

accepté et approuvé �, pr�c�dant la signature du Ministre du tourisme sur l’un des 

accords litigieux, ont suscit� plusieurs d�bats concernant l’implication du gouvernement 

dans le lien contractuel. Se d�sengageant de cette clause, l’�gypte a contest� sa 

conformit� avec son droit et a insist� sur la nature routini�re de l’approbation 

minist�rielle. L’entreprise publique a tent� de se positionner sur le terrain du fait du 

prince pour �chapper � toute responsabilit�. Il �tait alors judicieux pour les n�gociateurs 

�gyptiens et les autorit�s r�glementaires d’examiner attentivement leurs engagements et 

de surveiller leur comp�tence l�gale. Si les n�gociateurs �gyptiens et le Ministre 

comp�tent s’�taient prononc�s en fonction des textes nationaux, il n’y aurait pas eu la 

signature de cette clause arbitrale (816). Il va de soi que ce genre d’avatar n’est pas 

particulier aux seuls n�gociateurs du Tiers-Monde car la pratique a rapport� un cas 

813 () SANTA-CROCE Muriel, � Contrats internationaux : domaine de la loi du contrat �, Éd.  J.-C., 
Dr. Int., 1998, Fasc. 552-50, n� 16 et 32. 
814 () DUBISSON M., La négociation des marchés internationaux, Paris, 1983, pp. 55 et s.
815 () Cf. ibid., p. 58 ; KOMOK J., � Les principes directeurs de la n�gociation des contrats cl� en 
main au Cameroun �, Rev. Juri. Poli. Ind. Coo., 1988, pp. 197 et s.
816 () MEBROUKINE A., op. cit., in les contrats internationaux et pays en voie de développement, 
�conomica, Paris, 1989, sp�c. pp. 9 et s ; LEBOULANGER Ph., � �tat, politique et Arbitrage l’affaire du 
Plateau des Pyramides �, Rev. Arb., 1986, pp. 3-28, sp�c. 19-20, n� 32 ; G. VEDEL, P. DELVOLVE, 
Droit Administratif, op. cit., P.U.F., Paris, 1992, p. 401.
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similaire lors de la conclusion du projet Eurodysneyland entre des entreprises 

occidentales. On peut ais�ment imaginer que, tout comme la S.P.P., la soci�t� 

am�ricaine Walt Disney Productions a souhait� un engagement direct de la France qui, 

� l'appui de la demande de ladite soci�t�, a sign� une lettre d’intention (817) et une clause 

d’arbitrage nonobstant l’attitude hostile de sa justice nationale (Conseil d’�tat) (818). 

Incontestablement, l’�tat a palli� cette hostilit� par la promulgation d’un nouveau texte 

autorisant cette insertion (819), mais la doctrine n’a pas manqu� de rappeler qu’en cas de 

diff�rends, la signification et la port�e de cet engagement risquent de susciter, pour les 

juristes, de querelles (820). 

184. Au cours des n�gociations et dans le but de pr�server les partenaires contre 

l’abus et la disproportion, les interlocuteurs travaillent dans le cadre des aspects 

juridiques diff�rents, pacte de pr�f�rence, accord-cadre, contrat partiel, ou lettre 

d’intention. Un engagement n’obligeant aucunement le ma�tre d’ouvrage � n�gocier le 

march� avec la partie en pr�sence, le Pacte de Pr�f�rence n’est qu’une garantie 

engageant la partie �tatique � ne pas solliciter l’accord d’un autre partenaire ou � ne pas 

le conclure avec des tiers. Les n�gociations se produisent lors de la conclusion d’un 

contrat cadre ou accord partiel (821). 

Vocation pr�paratoire de l’accord d�finitif, l’accord-cadre est un contrat visant � 

d�terminer les r�gles applicables au futur march� (contrat d’application ou contrat 

d’ex�cution) (822). Il peut �tre une promesse synallagmatique ou unilat�rale. Un outil 

juridiquement souple (823), l’accord-cadre peut prendre fin en vertu du principe de la 

libert� des parties ou suite aux �v�nements exceptionnels (824). Philosophie ad�quate

aux exigences des op�rateurs �tatiques d�sireux d’obtenir des enseignements 

suppl�mentaires sur la capacit� de leur futur contractant, le contrat partiel est une 

817 () Puisque y sont intervenu le Premier ministre, le ministre du Commerce ext�rieur et le 
Pr�sident du Conseil r�gional de l’�le de France, ce qu’est autrement plus comportant que ce qui s'est 
pass� pour le Plateau des Pyramides.
818 () Avis du Conseil d’�tat du 6 mars 1986, pr�cit�.
819 () La loi du 19 ao�t 1986, pr�cit�e.
820 () Tout est certes affaire d'esp�ce, mais les exigences de pr�visibilit� et de s�curit�, qu’appelle le 
droit imposent de rechercher des crit�res objectifs, au-del� des crit�res subjectifs ou de pure forme. 
LEBOULANGER Ph., � �tat, politique et Arbitrage l’affaire du Plateau des Pyramides �, Rev. Arb., 
1986, pp. 3-28, sp�c. 19-20, n� 32.
821 () TOTUOM Ch., op. cit., Rev. Juri. Poli. .Ind. Coop., 1988, 42�me ann�e, n� 2 et 3, p. 229.
822 () Cf. idem, p. 230.
823 () Cf. ibidem. ; MEBROUKINE A., op. cit., supra, in les contrats internationaux et pays en voie 
de d�veloppement, �conomica, �conomica, Paris, 1989, sp�c. p. 20.
824 () �videmment, la rupture abusive contribuant � des pr�judices subis conduirait � une 
responsabilit� extra-contractuelle, TOTUOM Ch., op. cit., supra, Rev. Juri. Poli. .Ind. Coop., 1988, 42�me

ann�e 1988, p. 230 ; SANTA-CROCE M., op. cit., �dition de Juris-Classeur Dr. Int., 1998, Fasc. 552-50, 
n� 43.
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sorte de protocole d’accord pr�voyant les principaux �l�ments contractuels (droit 

applicable, modalit�s de paiement, mode de r�glements des diff�rends). Expression 

de l’�tat des parties en pleine discussion, il ne produit qu’une obligation de 

n�gociation (825). Qualifi�e de ‘promesse de contrat’, la lettre d’intention est le 

document qui contient les principales dispositions de la future op�ration. Elle exprime 

la volont� des n�gociateurs � s’engager, en d�signant les points auxquels l’accord 

pourrait ult�rieurement se faire. La lettre d’intention peut �tre assimil�e � un contrat 

conclu sous conditions suspensives (826). Elle est une manifestation de certains 

engagements (prix, droit applicable, arbitrage). Elle est marqu�e par la pr�sence de 

clauses de secret (827) et d’exclusivit� (828), connue en mati�re de concessions. 

185. Lorsque les n�gociations aboutissent � des diff�rends, il en d�coule certaines 

r�percussions. La pr�sence d’un �l�ment d’extran�it� pose le probl�me de la 

d�termination de la loi applicable. Trois solutions sont possibles : applicabilit� de la loi 

nationale de l’�tat d’accueil, de celle de la soci�t� �trang�re ou de celle envisag�e pour 

r�gir le contrat objet des n�gociations. La d�termination de la loi de la soci�t� �trang�re

souffre d’une difficult� d’appr�ciation en cas de groupement. En outre, ne formant pas 

encore un contrat, il est difficilement concevable de pr�sumer son Droit. Il ne reste donc 

que la loi de l’�tat d’accueil qui pourrait �tre applicable sous r�serve de son adaptabilit� 

aux principes fondamentaux comme celui du Pacta sunt servanda, de l’enrichissement 

sans cause et de la bonne foi (829). Dans ce contexte conflictuel, l’engagement des 

interlocuteurs est une obligation de moyens et non de r�sultat. Il en r�sulte que chacun 

d’entre eux doit n�gocier, sans garantir forc�ment la conclusion du contrat. Il faut 

n�anmoins qu’il y ait bonne foi dont la preuve incombe � la partie qui a l�s� les 

n�gociations car c’est sur elle que repose un autre devoir de non-contradiction. Une fois 

le responsable d�sign�, il n’est cependant pas question d’une ex�cution r�elle 

(conclusion de l’accord principal), mais d’une obligation d’indemnisation et/ou de 

r�paration (830). Cette conclusion emporte la conviction. Rien ne serait plus sceptique 

825 () TOTUOM Ch., op. cit., Rev. Juri. Poli. .Ind. Coop., 42ème année, 1988, p. 231 ; Il est une 
pratique courante en cas de groupe des contrats dont chacun garde son autonomie juridique au saine du 
groupement, SANTA-CROCE M., op. cit., Éd.  J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 552-50, n� 35
826 () Cf. Ibid., n� 49-51.
827 () souvent inscrites dans les contrats de transfert technologique pour prot�ger l’auteur de 
l’invention. 
828 () Par laquelle le ma�tre d’ouvrage s’engage � ne pas conclure le m�me contrat avec un autre 
partenaire., MOUBRKINE A., op. cit., supra, sp�c. pp. 21-22.
829 () MOUBRKINE A., op. cit., �conomica, Paris, 1989, sp�c. p. 23.
830 () Cf. ibid ., pp. 24-26 ; TOTUOM Ch., op. cit., Rev. Jur. Pol. Ind. Coo., 1988, 42ème année, sp�c. 
pp. 229-232,  ns� 2 et 3.
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que le juge impose aux interlocuteurs la passation d’un march� dont l’�me refl�te la 

force et la coop�ration. De plus, � supposer qu’elle soit transposable, cette solution 

serait irr�alisable faute d’une commune volont� sur le juge comp�tent et sur le droit 

applicable (831). Ainsi l’indemnisation serait, � cause de la rupture abusive des 

n�gociations, la seule solution possible. Le fondement juridique est donc la 

responsabilit� d�lictuelle et non pas contractuelle puisque les parties n’ont pas d�pass� 

la phase des n�gociations (832). Le d�clin du recours au concept civiliste d’un contrat 

judiciaire, place les accords concern�s au rang des contrats internes de l’Administration.

186. Ces propos ne sont pas th�oriques car plusieurs sentences arbitrales confirment 

leur conclusion. Rendue dans l’affaire n� 7105 de 1993, une sentence CCI avait pour 

objet une demande de r�paration pour la rupture des n�gociations des contrats de la 

vente du cacao et du caf�, partie d’un lot impliquant un accord p�trolier d�j� sign� et 

entr�e en vigueur. Les arbitres ont fait savoir qu’il leur revient d’appr�cier les raisons 

pour lesquelles le processus contractuel litigieux n’a finalement pas abouti. Pour ce 

faire, ils ont examin� la position juridique des parties afin de savoir si ces derni�res ont 

r�ellement d�pass� le stade des n�gociations. Les arbitres ont consid�r� que les actes 

litigieux avaient largement d�pass� la phase de n�gociation, puisqu’il fut d�j� conclus et 

sign�s deux des quatre accords aff�rents � l’op�ration (833). Cependant, il s’ouvrit une 

p�riode d’incertitude sur le sort de l’ensemble de l’op�ration, au terme de laquelle il 

apparut que les contrats non encore sign�s (Convention de financement et contrat 

d'exportation de caf� et de cacao), ne le seraient jamais et que le march� de vente du 

p�trole d�j� sign� �tait consid�r� comme caduc par l’�tat h�te d’investissements. Ceci 

�tant, les arbitres ont estim� qu’on est en pr�sence d’un processus contractuel qui n’a pu 

parvenir au stade de sa perfection. Les arbitres ont affirm� que le d�faut de l’entr�e en 

vigueur du contrat de vente du p�trole suppose que son inex�cution ne soit pas 

g�n�ratrice d’une responsabilit� contractuelle. Ils ont implicitement admis que la 

violation de l’obligation de coop�rer de bonne foi dans l’aboutissement de l’op�ration 

projet�e engage une responsabilit� quasi-d�lictuelle. Les arbitres n’ont contest� ni la 

bonne volont� des parties, ni la l�gitimit� des n�gociations non-contribuables � la 

831 () FEUER G., Contrats Nord-Sud et transfert de technologie, in les contrats internationaux et 
Pays en voie de développement, �conomica, Paris, 1989, pp. 138 et s, sp�c. 150. 
832 () SANTA-CROCE M., op. cit., Éd.  J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 552-50, n� 47.
833 () Ainsi, ils ont fait savoir que le protocole et le contrat de vente de pétrole brut, représentant 80 
% de l'ensemble contractuel avait �t� enti�rement r�dig� et sign� par l’un des contractants. Sentence 
arbitrale n� 7105/ 1993, CCI, pr�cit�e, Clunet, 2000, sp�c. p. 1064, obs. Y. D.
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conclusion de l’op�ration (834). En effet, chaque partie est libre d’appr�cier ses int�r�ts 

comme elle l’entend. N�anmoins, elle doit n�gocier de bonne foi. En l’esp�ce cette 

obligation doit �tre respect�e car le processus contractuel est parvenu � un stade aussi 

avanc�. On ne saurait transformer le protocole en accord purement potestatif dont la 

r�alisation �tait abandonn�e � la seule volont� de l’�tat. Il appara�t bien que la volont� 

contractuelle de ce dernier soit contourn�e pour des raisons non �lucid�es. L’�tat s’est

refus� � n�gocier et � conclure les autres contrats. Il s’est soudainement oppos� � la 

poursuite des n�gociations avec l’op�rateur �tranger. Il n’a pas pu justifier son attitude 

par des raisons relevant du processus projet�. Par cons�quent, la caducit� du march� 

sign� est directement imputable � ses comportements fautifs et dilatoires (835). L’�tat 

doit r�parer les pr�judices caus�s � son interlocuteur par ses comportements arbitraires 

(836). Cette sentence assure l’effectivit� du devoir de coop�ration en mati�re pr� 

contractuelle. Imputant la caducit� du contrat aux comportements de l’�tat, elle a 

affirm� que sa non entr�e en vigueur n’emp�che pas qu’il produise des effets sur le plan 

conflictuel (837). La sentence s’est gard�e de prendre position en faveur de la nature 

contractuelle de la responsabilit� de l’�tat concern�. L’affirmation du caract�re d�lictuel 

de cette responsabilit� prouve que la signature de ce type des march�s n'assure pas 

qu’ils sont d�finitivement conclus : ni la signature des contractants ni le succ�s des 

n�gociations n’ont d�bouch� sur l’ach�vement du processus de la contractualisation car 

l’entr�e en vigueur des M.P.I. est souvent li�e � la d�livrance de certains agr�ments qui 

forment malgr� tout un pr�alable exig�.

II / Pouvoir d’agr�ment
187. L’agr�ment des accords publics internes ou internationaux est le signal du 

commencement de leur ex�cution. L’ensemble de ces march�s exige la d�livrance de 

diverses autorisations et/ou approbations. Cette �tape avanc�e dans le processus de 

contractualisation est, pour les accords confront�s, un point commun et un facteur 

d’association. Ici et l�, il s’agit de proc�dures r�glementaires sollicit�es aupr�s des 

834 () L’analyse des faits conduit incontestablement a reconna�tre l’existence entre la partie 
africaine et son interlocuteur d’une volont� commune de contracter et d’aboutir assez vite � un accord 
efficace. Certes, il est parfaitement l�gitime que des n�gociations puissent finalement ne pas aboutir � la 
conclusion d’un contrat, chaque partie demeurant libre d’appr�cier ses int�r�ts comme elle l’entend. Cf. 
ibid., p. 1063.
835 () � m�me s’il ne pouvait y avoir une compl�te certitude d’aboutissement de l’op�ration dans le 
cas o� la partie africaine aurait poursuivi le parach�vement de l’op�ration, ce dont il devra �tre tenu 
compte dans la r�paration �, Cf. ibid ., p. 1065. 
836 () Cf. ibidem.
837 () Dans ce sens, sentence CCI, affaire n� 3987 en 1983, Clunet, 1984, p. 943, obs., Y D.
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autorit�s de l’�tat. Dans les deux formes des contrats, le d�faut d’agr�ment pose des 

probl�mes juridiques exclusivement consacr�s � la recherche de l’indemnisation. Dans 

le cadre de l’objectif initi�, il va falloir �tudier la port�e de ce m�canisme r�glementaire 

(A). Ce traitement permet de mieux �valuer la tentative de transposer aux M.P.I. les 

solutions des contrats administratifs quant aux litiges concernant ce sujet (B). 

A) Port�e du pouvoir d’agr�ment 
188. En droit public, l’agr�ment est � un acte administratif unilat�ral et 

discr�tionnaire dont l’�diction d�clenche l'application � l'entreprise agr��e d'un r�gime 

fiscal pr�vu par la loi et le r�glement � (838). Proc�dure r�glementaire applicable aux 

partenaires de l’administration, l’agr�ment varie suivant le syst�me juridique, le secteur 

d’activit�s et les co�ts de chaque op�ration. Lors de la passation des contrats 

administratifs, il est � le dernier acte de la proc�dure, le plus important, au point de vue 

juridique � (839). La port�e de cet acte est grandissante lorsqu’il s’agit des accords de 

d�veloppement (840). Cette proc�dure permet aux �tats le contr�le de l’effectivit� des

prestations promises et l’assurance de leur adaptabilit� aux r�glementations. On 

comprend donc pourquoi les conditions de son exercice mettent en exergue les objectifs 

des �tats attentifs � l’encouragement des investissements et/ou � la r�alisation du 

d�veloppement (841). Partisan de cette fin � double variante, le Tiers-Monde suspend 

l’agr�ment de certains M.P.I. � la contribution au d�veloppement du pays, au transfert 

technologique ou � l’am�lioration de son balance des paiements. Certains codes 

d’investissements ont m�me exig� la � v�rification de la conformit� du projet avec les 

objectifs d�finis � (842). Autrefois marqu� par la rigidit� des lois de ces pays (843), ce 

838 () VADCAR C., � Droit de l’investissement... �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc-565-52, n� 
25.
839 () DE LAUBADERE A., Trait� de droit administratif, 13e �dition, p. 711, n� 1029.
840 () Il va de soi que l’agr�ment peut �tre pr�alable � l’attribution de l’offre dans certains syst�mes 
juridiques. KADIDI K., Les contrats internationaux des travaux…, op. cit., pp. 153 et s.
841 () cr�ation d’emploi, mise en valeur de secteurs prioritaires, d�veloppement du commerce 
ext�rieur, industrialisation de certaines zones, conformit� avec les imp�ratives de la loi nationale ou le 
respect de l'environnement…
842 () � l’objectif de d�veloppement � ou la � contribution au d�veloppement �conomique et social �
: VADCAR C., op. cit., �d. J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-52, ns� 28-29. Il va de soi qu’� un moment 
donn�, ces pays, volontaires de contr�ler leurs ressources, se sont oppos�s de voir sur leurs territoires des 
� enclaves � �conomiques appartenant aux op�rateurs �trangers. ELKOSHERI A. S., Le r�gime juridique 
cr�e par les accords e participation dans le domaine p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, T. IV, v. 147, pp. 221-
393, sp�c. 271 ; SARKIS S., � L’autorisation d’arbitrage, obstacle au recours � l’arbitrage des entreprises 
du secteur public en Syrie �, Rev. Arb., 1998, pp. 97 et s ; FEUER G., Contrats Nord-Sud…, op. cit., 
�conomica, Paris, p. 151 ; LAMETHE D., op. cit., J.D.I., 1998, p. 54 ; MOUBRKINE, op. cit., in les 
contrats internationaux et pays en voie de d�veloppement, Paris, 1989, sp�c. p. 27 ; LEBOULANGER 
Ph., Les contrats entre �tats et entreprises �trang�res, Paris, 1985, p. 15 ; VADCAR C., op. cit., supra,
�d. Juris-Classeur Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 20.
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pouvoir discr�tionnaire, conna�t actuellement de v�ritables assouplissements (844). 

N�anmoins, il s’agit d’une politique protectionniste encore adopt�e par plusieurs �tats 

occidentaux (845) comme l’Espagne, le Portugal (846), la France et le Japon (847). Pour 

qu’une op�ration technique soit autoris�e, le droit fran�ais exige qu’elle � apporte 

quelque chose � l’�conomie nationale � (848). Le l�gislateur du pays pr�cise que � tous 

les investissements �trangers r�alis�s dans des activit�s participant, m�me � titre 

occasionnel, � l'exercice de l’autorit� publique de nature � mettre en cause l'ordre 

public, la sant� publique ou r�alis�s dans des activit�s de recherche, de production ou 

de commerce d'armes, de munitions, de poudres et substances explosives destin�es � 

des fins militaires ou de mat�riaux de Guerre, restent soumises � l'autorisation du 

Ministre de l’�conomie � (849). Dans le cadre de la coop�ration transfrontali�re, le droit 

public fran�ais met les pouvoirs locaux sous la surveillance de l’�tat qui, sans entraver 

la libert� reconnue � ces entit�s, soumet � son contr�le administratif leurs activit�s 

contractuelles (850). Ainsi, les �tats d�velopp�s ou en d�veloppement imposent aux 

op�rateurs des M.P.I. li�s aux secteurs importants la n�cessaire observation d’une ou 

plusieurs r�glementations (851). 

189. Les formes d’agr�ments peuvent �tre mentionn�es exhaustivement ou 

indistinctement. Cette proc�dure peut �tre souple (simples d�clarations), stricte

(autorisations ou approbations), automatique ou examin�e � l’occasion de chaque 

843 () ELLAINGAN H., Aspects juridiques des Nouvelles Formes d’investissements dans les Pays 
d’Afrique Zone Franche, th�se, Nice, 1998, pp. 127-131.
844 () L’on doit rappeler qu’au cours des ann�es 70/80, les �tats en d�veloppement se dotaient par 
des syst�mes rigoureux d’autorisation ou d’approbation. VADCAR C., op. cit., supra, �d.  Juris-
Classeur, Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 18.
845 () Certains pays europ�ens comme l’Allemagne ou la Grande-Bretagne ou le Su�de ont envisag� 
une lib�ralisation totale exigeant le seul respect des lois des soci�t�s. VADCAR C., op. cit., supra, J.-C., 
Dr. Int., 1998, Fasc. 565-52, n� 22.
846 () FEUER G., Contrat Nord-Sud…, op. cit., in Les contrats internationaux et les pays en voie de 
d�veloppement, �conomica, Paris, 1989, p. 150 ; SALAH EL DIN G.-El., Aucoude al-daoulah lenacle al-
technologiah, op. cit., Dar-El-Nahda El-Arabia, Le Caire, 1996, pp. 155 et s.
847 () Le syst�me d’agr�ment pos� par ces pays concerne les investissements li�s � la d�fense 
nationale, � la p�che, l’agriculture et aux exploitations (foresti�res, mini�res), industries p�troli�res et du 
cuir. VADCAR C., op. cit., supra, �d. J-C., Dr. Int., 1998, Fasc-565-52, n� 25.
848 () OPETIT Bruno, Les multinationales et les �tats, In M�langes BASTIAN D., pp. 160-175, sp�c. 
p. 165.
849 () D�cret n� 96-117 du 14 f�v. 1996, art. 11. V. VADCAR C., op. cit., J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 
565-52, ns� 20 et 21 ; M. E. AMPHOUX, � Grandes lignes de la r�forme de la r�glementation des 
investissements �trangers en France �, Rev. Dr. Aff. Int., 1996, p. 398 : Dominique CARREAU et Daniel 
HURSTEL, � La nouvelle libert� des investissements directs �trangers en France �, Recueil, Dalloz, 
1996, p. 239.
850 () SCHNEIDER Catherine, La souverainet� de l’�tat au carrefour du droit international et du 
droit administratif ; R�flexions sur les d�veloppements r�cents du droit transnational de l'action ext�rieure 
des collectivit�s infra-�tatiques, In M�langes GUSTAVE PEISER, Paris, 1995, pp. 423-449, sp�c. 436.
851 () � l’exception de l’Allemagne, la Grande-Bretagne.
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investissement (852). L’agr�ment par autorisation est de nature administrative, fiscale, 

technico-�conomique ou purement juridique (853). L’autorisation financi�re est un visa 

du contr�leur qui observe le respect des montants d�termin�s et des r�gles budg�taires 

(ex. autorisations d’exportation ou d’importation d’�quipements) (854). Ainsi, l’acc�s de 

la Banque Centrale fran�aise aux accords mon�taires internationaux n�cessite 

l’agr�ment du Ministre de l’�conomie qui, conform�ment � la loi du 3 janvier 1973 et 

en sa qualit� d’autorit� de tutelle, a un droit de regard sur cette �manation (855). 

L’autorisation �conomique ou administrative favorise l’acquisition de nouvelles 

technologies, la cr�ation de soci�t�s ou le recours aux techniciens �trangers (856). Dans 

ce sens, les march�s �gyptiens de ressources naturelles ou de transfert technique doivent 

�tre autoris�s par le Ministre comp�tent ou approuv�s par le Parlement. Enfin, 

l’autorisation juridique est celle ayant pour objet les clauses d’arbitrage, de droit 

applicable ou de stabilisation. Li� � la capacit� contractuelle des personnes publiques, 

ce type d’agr�ment exige pour les march�s � seuil financier sup�rieur � certains monts 

(5000 livres en droit �gyptien) l’autorisation du Conseil d’�tat pour le choix de 

l’arbitrage comme voie du r�glement des diff�rends (857). 

190. L’agr�ment par approbation est une d�cision attestant la conformit� d’un acte et 

son opportunit�. En mati�re contractuelle, elle vise � v�rifier les proc�dures 

concurrentielles, reconna�tre leur l�galit� ou leur refuser l’ex�cution en cas de vice ou 

d’irr�gularit� (858). Il s’agit d’un acte suspensif qui peut �tre retir� si le b�n�ficiaire ne 

respecte pas ses engagements (859). Selon la nature des prestations et la qualit� des 

contractants, l’autorit� comp�tente est l’Administration centrale et/ou le parlement. Il 

852 () VADCAR C., � Droit de l'investissement… �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, ns� 
28 et 29.
853 () MOUBRKINE A., Les modes de conclusion des contrats…, op. cit., p. 28 ; FEUER G., op. 
cit., in les contrats internationaux et les pays en voie de d�veloppement, sp�c. pp. 151 et s. 
854 () VEDEL G., Droit administratif, P.U.F., Paris, 1992, p. 400 ; RICHER L., Droit des contrats 
administratifs, op. cit., 2�me �d. L.G.D.J., Paris, 1999, p. 345, n� 545 ; LECLERCQ Claude, � La 
responsabilit� des pouvoirs publics de l’�tat d’accueil dans la r�alisation de l’ouvrage cl� en main ; choix, 
ex�cution, r�ception �, Rev. Juri. Poli. Ind�p. Coop., 1988, p. 636 ; WEIL P., Probl�mes relatifs aux 
contrats pass�s entre un �tat et un particulier, R.C.A.D.I., T. 128, V. III, 1969, sp�c. pp. 123 et s.
855 () ELLAINGANH S., Aspects juridiques des nouvelles formes d’investissements dans les pays 
de l’ancien Afrique zone franche, th�se, Nice, 1998, pp. 127-131.
856 () MOUBRKINE A., Les modes de conclusion des contrats…, op. cit., supra, sp�c. p. 30 ; 
FEUER G., Contrats Nord-Sud et transfert de technologie, in les contrats internationaux et pays en voie 
de d�veloppement’, �conomica, Paris, 1989, sp�c. p. 155.
857 () ABD EL RAHMAN A., Nazariat al-aukoud al-�dariah, ( la th�orie des contrats 
administratifs), maktabat Ain-Chamess, le Caire, 1997, p. 345.
858 () KADIDI K, Les contrats internationaux des travaux publics…,op. cit., th�se, Dijon, pp. 154 et 
s.
859 () HORCHANI F., � Le Code tunisien d'incitations aux investissements �, Clunet, 1998, p. 75.
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peut �galement s’agir du Pr�sident du conseil g�n�ral d’un d�partement, du Maire d’une 

commune, d’une autorit� de tutelle ou du Conseil d’�tat (860). Les d�lais d’agr�ment 

varient selon la nature de l’accord et le syst�me juridique de chaque pays. On peut 

exiger cette proc�dure avant ou apr�s la signature du march�. L’agr�ment peut �tre 

d�livr� imm�diatement ou dans un temps d�fini (861). Tout retard imput� � 

l’Administration dans ces d�lais peut, sur la base de l’exc�s du pouvoir ou du 

dysfonctionnement, occasionner le d�dommagement des pr�judices caus�s (862). � ce 

stade du d�veloppement, il convient de s’interroger sur les accords dont l’entr�e en

vigueur a �t� refus�e alors qu’ils �taient correctement adjug�s aux op�rateurs �trangers

B) Solutions du droit administratif aux probl�mes des proc�dures 
d’agr�ment

191. Pour essayer de r�soudre les probl�mes li�s � la non-autorisation ou la 

d�sapprobation des accords d’investissements, il y a lieu d’esquisser les solutions de 

droit administratif, avant de s’interroger sur la pertinence de leur transposition en la 

mati�re. Interrogeant les publicistes sur ces questions, ils r�pondent � travers la 

distinction entre deux situations : consacr�e aux contrats conclus sans autorisation, la 

première hypothèse entra�ne l’irr�gularit� de leur conclusion. Qu’ils soient ou non 

correctement n�goci�s voire sign�s, de tels march�s n’engagent pas l’Administration qui 

dispose d’un pouvoir discr�tionnaire quant � leur agr�ment (863). En amont du syst�me 

d’autorisation, on distingue cependant entre irrégularité administrative (du point de vue 

d’autorisation pr�alable) et irrégularité budgétaire (du point de vue financier). Les 

deux situations sont distinctes et leurs effets sont diff�rents. Certains contrats peuvent 

�tre r�guliers sur le plan budg�taire alors qu’ils ne le sont pas administrativement 

(contrat engageant des cr�dits disponibles sans �tre pass� par un organe non-

comp�tent). Si l’irr�gularit� budg�taire (d�faut d’autorisation financi�re) n’entra�ne ni la 

nullit� du contrat, ni l’invalidit� de ses dispensations, l’irr�gularit� administrative peut 

860 () DE LAUBADERE A., et Y. GAUDEMET, Trait� 
de droit administratif, op. cit., p. 711, n� 1029-1031 ; VEDEL G., (et alii.), Droit administratif, op. cit., 
P.U.F., 1992, p. 400 ; Ad�le ABDUL RAHMAN, Nazariat al-aucoud al-�dariah, (La th�orie des contrats 
administratifs), Le Caire, 1997, p. 340.
861 () VADCAR C., op. cit., �d. Juris-Classeur Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 27 ; LECLERCQ C., 
op. cit., Rev. Juri.. Poli. Ind�p. Coo., 1988, p. 628 ; MEBROUKINE A., op. cit., in ‘les contrats 
internationaux et pays en voie de d�veloppement’, Paris, 1989, p. 8 ; DE LAUBADERE A., (et Alii.), 
Trait� de droit…, op. cit., supra, 13�me �d. L.G.D.J., 1998, pp. 711 et s., ns� 1031-33.
862 () Il en est ainsi s’il y a eu du retard au d�marrage des travaux alors que les mat�riaux ont �t� 
transport�s � temps, LECLERCQ C., op. cit., Rev. Jur. Poli. Coop. Ind�p., 1988, p. 636.
863 () DE LAUBADERE A., op. cit., t. 1, 13�me �dition, L.G.D.J., p. 711, n� 1030-31.
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affecter le contrat nanti d’autorisation (864). �tant un accord de volont�, le contrat 

administratif doit �tre pass� par un agent public habilit�, donc comp�tent. Cette aptitude 

ne se dissimule pas derri�re l’�change de consentement : � l’accord des parties ne 

couvre pas l’incomp�tence de l’agent � (865). Il doit en �tre ainsi car les r�gles de 

comp�tence rel�vent de l’ordre public. Leur violation doit alors causer l’invalidit� de 

l’engagement. 

192. Il arrive toutefois que le contrat administratif soit conclu en toute bonne foi par 

des agents incomp�tents. Il s’agit d’un cas distinctif de l’usurpation ou de l’exc�s de 

pouvoir soulev� lors d’agissements unilat�raux de l’Administration. Loin d’�tre un 

usurpateur de qualit�, l’agent est un fonctionnaire qui a investi un accord sans 

comp�tence particuli�re, se croyant comp�tent ou laissant croire en sa capacit�. 

N�anmoins, un tel agent a commis une faute de service, susceptible d’engager la 

responsabilit� de son autorit�. Il en r�sulte que le particulier de bonne foi (son 

partenaire) peut m�prendre de ce dysfonctionnement et a le droit d’�tre indemnis� pour 

les pr�judices caus�s pour faute ou par l�g�ret�. La responsabilit� est extra-contractuelle 

puisque l’accord n’�tait pas encore d�finitivement conclu. En effet, le march� non-

autoris� est nul, et nulle d�cision du juge ou arbitre ne pourrait contraindre l’�tat � le 

conclure. L’indemnisation recouvre les dommages caus�s et les d�penses effectu�es 

durant la p�riode o� la victime �tait fond�e � croire que la passation du contrat s’est 

valablement d�roul�e. La responsabilit� de l’administration est all�g�e par les 

�ventuelles fautes de son partenaire, c’est-�-dire son imprudence ou sa mauvaise foi qui 

peuvent lui caus� de la perte de tout ou partie de son droit � indemnit� (866).

193. Li�e aux accords d�sapprouv�s, la seconde hypothèse �voque une distinction 

ant�rieure entre deux situations : l’une concerne les accords pass�s par un agent public 

distinct de l’autorit� qui doit donner l’approbation (autorit� de tutelle). L’autre rel�ve de 

ceux conclus par cet agent qui aurait d� obtenir l’agr�ment du pouvoir judiciaire ou 

parlementaire des clauses qui vont au-del� de sa comp�tence ou de sa capacit� 

contractuelle. L’approbation donn�e par les autorit�s de tutelle est un acte totalement 

d�tach� de contrats devant faire son objet. Ces march�s sont alors ind�pendamment 

864 () fut-il ou non pass� par un organe comp�tent, VEDEL G., (et alii), op. cit., P.U.F., Paris, 1992, 
p. 400.
865 () Conseil d’�tat 13 juillet 1961, soci�t� d’entreprises g�n�rales, R.D.P., 1962, p. 535, note 
WALINE.
866 () VEDEL G., (et alii.), op. cit., P.U.F., Paris, 1992, sp�c. pp. 399-401 ; ABDEL RAHMAN A., 
Drouss fi alaccd al�dary, op. cit., Ain-Chamss, Le Caire, 1996, p. 320 ; LAMETHE D., Les relations 
entre les gouvernements et …., op. cit., Clunet, 1997, sp�c. p. 54.
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conclus mais l’agr�ment reste n�cessaire au d�marrage de leur ex�cution. Une fois 

qu’elle est accord�e, l’approbation agit r�troactivement au jour de la passation de ces 

march�s. Elle leur constitue une condition suspensive dont le d�faut n’affectant pas leur 

existence, les emp�che � produire des effets. En effet, la suspension d’un march� sur 

l’approbation de certaines dispositions confirme que l’accord parachev� n’est pas 

d�finitivement conclu. Les contrats de l’�tat, notamment les concessions qui faisaient 

nagu�re l’objet d’une convention entre le concessionnaire et un ministre comp�tent, 

doivent �tre suivis de l’approbation du Conseil d’�tat ou du Parlement. Un tel ministre 

n’a pas le pouvoir d’engager contractuellement l’�tat car sa signature n’est ni plus ni 

moins qu’une expression de son propre volont� sur le terme de l’accord mis au point 

avec l’autre cocontractant. N’ayant pas de r�troactivit� d’application, le d�cret 

d’approbation d�passe la qualit� de � condition suspensive �, pour devenir � une 

condition de conclusion �. D�s lors, celui-ci reste d�finitivement non-conclu jusqu’au 

jour o� il re�oit son approbation (867). 

194. Cela �tant, on doit se demander si ces solutions sont transposables aux march�s 

de coop�ration transfrontali�re ou d’investissement. La d�sapprobation d’un march� 

public international est un acte d�licat rarement pratiqu�. Cependant, elle existe et 

pr�occupe les int�ress�s par ce type des march�s. La position des l�gislateurs diverge 

quant � la nature contractuelle ou r�glementaire de la proc�dure d’agr�ment (868). 

Certains pays sont prompts � y voir une relation contractuelle. D’autres nient ce 

caract�re � cette phase r�glementaire et y voient davantage un acte condition (869). 

Conform�ment � cette derni�re qualification, plusieurs lois sanctionnent par la nullit�, 

tout contrat conclu sans respect des proc�dures d’agr�ment. La loi mexicaine de 29 

d�cembre 1981 sur l’enregistrement aupr�s du � registre national du transfert des 

techniques � a pr�cis� que la non-observation implique la nullit� de l’acte 

d’investissement (870).

195. Compte tenu de cette diversité, la doctrine est corr�lativement partag�e : des 

auteurs affirment que la d�sapprobation des M.P.I. ne touche pas leur validit�. Elle 

implique toutefois le d�sengagement de l’�tat et la non-jouissance desdits accords par 

867 () VEDEL G., (et alii.), op. cit., supra, p. 402 ; MORIN G., � Le devoir de coop�ration dans les 
contrats internationaux : Droit et pratique �, D.P.C.I., 1980, T. VI, n� 1, pp. 9 et s., sp�c. 20-21.
868 () HORCHANI F., L'investissement interarabe, Recherche sur la contribution des conventions 
multilat�rales arabes � la formation d'un droit r�gional des investissements, C.E.R.P., 1992, p. 144.
869 () Au cours duquel si l'int�r�t de l'investisseur serait sauvegard�, il ne saurait constituer une 
convention F. HORCHANI, L’investissement interarabe, op. cit., C.E.R.P., 1992, p. 144.
870 () LECLERCQ C., La responsabilit� des pouvoirs publics de l’�tat…., Rev. Juri. Poli. Ind�p. 
Coo., 1988, p. 628.
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les privil�ges et concessions (871). Cette opinion all�gue quatre arguments : l’autonomie 

des op�rateurs �tatiques affirme que leurs acc�s aux M.P.I. n’est qu’une simple 

manifestation du pouvoir exorbitant. Les liens de subordination entre autorit� 

contractante et pouvoir d’approbation ne doivent pas entraver la validit� des accords 

valablement conclus. La validit� de tels accords est reconnue d�s leur conclusion car 

l’agr�ment exig� n’est qu’une proc�dure d’alternance ou de succession des actes d�j� 

�tablis et non pas en voie de formation. Enfin, la d�livrance de telles autorisations est 

une obligation des op�rateurs �tatiques et non de leurs contractants (872). D’autres 

auteurs militent, au contraire, en faveur de la transposition des solutions que propose le 

droit administratif en raison de leur opportunit� et de leur ad�quation. Naturellement, on 

commence par distinguer entre deux types d’autorisations : celles indispensables � 

conclusion des contrats (autorisations du contr�le d’�change, arbitrage) dont l’absence 

affecte la validit� des engagements. Et, celles n�cessaires � leur ex�cution lesquelles 

constituent une condition suspensive de l’entr�e en vigueur d’un accord d�j� existant 

(873). L’essor des accords d�pourvus d’agr�ment li� � l’objectif de d�veloppement ne 

re�oit pas chez cette doctrine la m�me appr�ciation. Certains con�oivent que tout accord 

�tranger � cet objectif soit d�sapprouv� nonobstant le processus de conclusion. Cette 

affirmation tient au fait que ce genre d’autorisation rel�ve de l’int�r�t public de l’�tat, 

seul d�tenteur du pouvoir d’appr�ciation. Il va de soi que l’agr�ment, � supposer 

d�tach� de la capacit� contractuelle, ne d�fend pas forc�ment les int�r�ts propres au 

cocontractant public. Il s’agit bien de r�gles � port�e g�n�rale. Leur objet est la 

protection de la l�galit�, des exigences de service public contre la faiblesse ou la 

n�gligence et leur attachement � l’ordre public suffit pour entra�ner la nullit� de tout 

contrat conclu h�tivement (874). Les autres consid�rent que l’irr�gularit� due � 

l’absence d’autorisation de nature �conomique suspend momentan�ment la mise en 

œuvre de l’op�ration. Si l’existence juridique de tels accords n’est pas contest�e, le 

caract�re suspensif de l’approbation dispara�t d�s l’agr�ment (875). Selon cette doctrine, 

871 () ELLAINGANH., op. cit., th�se, Nice, 1998, pp. 127 et s ; MEBROUKINE A., op. cit., in ‘les 
contrats internationaux et pays en voie de d�veloppement’, sous la direction de CASSAN Herv�, Paris, 
1989, pp. 33 et ; LAMETHE D., Les relations entre les gouvernements…, op. cit., J.D.I,. 1998, p. 54.
872 () En particulier si les autorit�s de tutelle n’usent pas de leur rapport d’autorit� sur leurs 
�manations MOUBRKINE A., op. cit., in les contrats internationaux et…, �conomica, Paris, 1989, sp�c. 
p. 31.
873 () MORIN G., � Le devoir de coop�ration dans les contrats… �, D.P.C.I, 1980, sp�c. p. 16.
874 () KADIDI K, op. cit., th�se, Dijon, 1978, sp�c. pp. 154-155.
875 () MORIN G., � Le devoir de coop�ration dans… �, op. cit., D.P.C.I., 1980, T. VI, n� 1, pp. 9 et 
s.
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l’Administration a un pouvoir discr�tionnaire � l’�gard des accords projet�s. Elle est la 

seule capable d’�valuer leur conformit� aux objectifs du gouvernement. Il en r�sulte que 

les obligations de la personne publique contractante produisent leurs effets � partir de 

leur approbation. Au-del� de leur diversit�, les partisans du recours au droit 

administratif n’ignorent pas la gravit� de l’annulation des march�s lesquels, fruits de 

concurrences co�teuses et de n�gociations longues, engendrent aux op�rateurs �trangers 

des montants importants (pr�parations des offres, �tudes, voyages, visites des chantiers 

ou des sites …). Il faut donc que l’�tat respecte les r�sultats atteints et facilite la tache 

proc�durale aux contractants ou qu’il r�pare les dommages caus�s par sa d�sapprobation 

(876). 

196. A la lumi�re de ce d�veloppement, il semble que la derni�re vision emporte 

notre conviction. Les solutions que pr�sente la th�orie des contrats administratifs se 

caract�risent par l’effectivit�, le r�alisme et l’ad�quation. Elles sont effectives puisqu’on 

ne doit pas traiter p�le-m�le les probl�mes li�s � l’agr�ment touchant � l’existence du 

contrat et celui n�cessaire � son commencement. S’il est d�fendable que l’autorisation 

budg�taire a un caract�re substantiel, il est justifiable que l’autorisation d’ordre 

judiciaire ou parlementaire est essentielle. Ce classement peut �tre renforc� d’une 

interpr�tation d�duite � contrario de l’une des motivations de la Cour d’appel de Paris 

sur la sentence S.P.P./�gypte qui a fait l’objet d’un recours en annulation. La Cour a 

estim� que l’autorisation du Ministre du tourisme � �tait superflue, voire insolite �, et 

que son absence n’aurait pas affect� la validit� de l’accord en cause (877). � le supposer 

acceptable, ce raisonnement approuve ipso-facto l’existence d’autres types autorisations 

�ventuellement n�cessaires � la validit� de telles conventions. Les solutions du droit 

administratif sont �galement ad�quates car, fond�es sur des principes � port�e 

universelle (ex. la bonne foi), elles n’accordent pas � l’administration un pouvoir 

inconditionnel. Le droit administratif ouvre des voies du recours susceptibles de 

condamner l’exc�s ou le d�tournement de pouvoir et de charger l’administration des 

876 () Une position contraire aurait d’ailleurs des cons�quences n�fastes sur la r�putation de ce pays 
pour d’autres op�rations. KADIDI K., op. cit., supra, th�se, Dijon, 1978, p. 156.
877 () En effet, la Cour d’appel a pr�cis� que � l’approbation donn�e par le Ministre du tourisme 
selon les modalit�s rappel�es, n’implique pas la volont� de l’�tat de devenir une partie au contrat (….) �. 
La Cour a ajout� que � les mentions ‘approuv�, agr�� et ratifi� � doivent se comprendre en fonction de la 
l�gislation �gyptienne qui confie au Ministre la surveillance des sites touristiques et lui donne 
comp�tence d’approuver la cr�ation d’unit�s �conomiques. Elle a ensuite confirm� que � que, prise 
comme autorit� de contr�le, l’autorisation du ministre du tourisme, � �tait superflue m�me insolite et que 
son absence n’aurait pas affect� la validit� de la convention… �. Cour d’Appel de Paris, 12 juillet 1984, 
R�publique arabe d’�gypte / S.P.P., Rev. Arb., 1986, pp. 75 et s. sp�c. 83. 
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cons�quences financi�res �ventuelles. Ce droit prend �galement en compte l’attitude de 

la partie l�s�e, sa mauvaise foi, sa l�g�ret� ou son manquement. Lesdites solutions sont 

enfin réalistes : on voit mal qu’en d�sapprouvant un march�, l’�tat pourra s’aveugler 

sur son ex�cution et se contenter de sa seule privation des avantages pr�vus aux accords 

de m�me type. Il va de soi que plusieurs d�cisions rendues dans des affaires li�es au 

probl�me d’agr�ment se sont plus au moins dirig�es vers cette orientation. La Cour de 

Cassation fran�aise a sanctionn� le cocontractant qui faisait croire � son partenaire que 

les autorisations seraient disponibles sous-peu, ce qui a donn� suite � ses engagements. 

La Haute Cour a �galement rendu nul, d’une nullit� d’ordre public, tout contrat 

transf�rant des fonds � l’�tranger sans recevoir les agr�ments n�cessaires (878). La 

sentence CCI de l’affaire n� 5961 de 1989 (879) est un autre t�moin du r�alisme de ces 

m�mes solutions. Il s’agit du march� de la vente de gaz naturel par lequel les entreprises 

acheteuses devaient d�livrer l’autorisation pr�alable de leur �tat d’origine. Alors que 

l’une d’entre elles n’avait pas obtenu cet agr�ment, le march� avait re�u un d�but 

d’ex�cution. Conform�ment au droit norv�gien applicable, les arbitres ont d�cid� que le 

contrat, � fortiori maintenu � l’�gard de la partie autoris�e, n’�tait pas form� vis-�-vis de 

l’autre contractant. Le d�pe�age op�r� par la sentence est bien fond�. La r�siliation de 

l’accord pour les deux partenaires aboutirait � un r�sultat � la fois injuste et 

d�raisonnable. En revanche, le d�clarer en vigueur � l’�gard  de l’acheteur autoris� est � 

la fois juste, raisonnable et admissible d’apr�s les termes de l’accord. Ainsi, les arbitres 

ont fait application de la loi exigeant l’autorisation, en en tirant les cons�quences 

juridiques pour l’un des cocontractants. 

197. Du reste, il suffit de citer les propos de l’un des commentateurs de la sentence 

CCI de l’affaire du Plateau des Pyramides qui consolident cette conviction : � cette 

discussion (880) n’est pas propre aux contrats d’�tat. Elle s’�claire si l’on songe � la 

th�orie du contrat administratif en droit public. Comme les contrats d'�tat, les contrats 

administratifs peuvent �tre conclus selon une proc�dure complexe dont certains

�l�ments ont un caract�re unilat�ral. On v�rifie donc � nouveau le profit que la th�orie 

des contrats d'�tat pourrait tirer de celle des contrats administratifs, et ce d'autant plus 

878 () Affaires impliquant les soci�t�s ‘Club M�diterran�e’, Cotonni�re et Kuoni, cit�es par, VECK 
J.P., � Le sort des contrats conclus en violation des relations financi�res avec l’�tranger : �tudes de 
jurisprudences �, D.P.C.I., 1985, n� 1, pp. 46 et s.
879 () Sentence CCI, affaire n� 5961 (1989), Clunet, 1997, p. 1051, Observations D.H. ; SANTA-
CROCE Muriel, � Contrats internationaux… �, op. cit., �d.  J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 552-50, n� 19.
880 () sur la validit� de la signature minist�rielle sur une clause compromissoire d’un contrat 
d’investissement.
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en l'esp�ce que le droit �gyptien est proche sur ce point du droit fran�ais. La r�f�rence 

au droit administratif �gyptien aurait sans doute permis d'�clairer sans �quivoque la 

signification de la signature minist�rielle et de dissiper son caract�re apparemment 

insolite. La conclusion par l'administration de contrats soumis � l'approbation d'une 

autorit� de tutelle n'a rien d'exceptionnel en droit administratif. Que cette approbation 

rev�te la forme d'une signature du contrat en question est sans doute plus inhabituel

mais rien ne l’interdit. Elle permet au contrat d’entrer imm�diatement en vigueur et 

traduit � tout le moins la volont� des autorit�s �gyptiennes de faire diligence pour la

r�alisation du projet. Contrairement � ce qu'affirme la sentence, il semble que la 

validit� du contrat d�pende de la signature minist�rielle, si du moins l'on adopte la 

th�se de la n�cessit� d'une approbation du contrat par l'autorit� de tutelle (en droit 

administratif, le contrat soumis � une telle approbation n'est valablement conclu qu'une 

fois cette approbation donn�e � (881).

Section II
Les march�s publics internationaux et les Codes d’investissement

198. Les d�penses publiques constituent un instrument d’orientation des activit�s 

d’int�r�t g�n�ral et correspondent au stade de l’�conomie mixte situ�e � mi-chemin 

entre le lib�ralisme et le dirigisme. Elles consistent, entre autre, dans l’octroi des 

concessions de toute nature notamment celles douani�res ou fiscales (882). Aussi 

famili�res aux contrats administratifs soient-ils, ces privil�ges ont une �tendue 

grandissante dans les accords d’investissement international. Ils symbolisent une 

nouvelle forme d’interventionnisme �tatique qui atteint un niveau remarquable car 

chaque avantage rel�ve de Codes d’investissements ou d’un agr�ment individuel. 

Destin�es aux investisseurs nationaux ou �trangers, ces garanties visent � favoriser le 

d�veloppement et � assurer l’int�r�t public (883) ou transnationales. Elles heurtent le 

principe de l’�galit� devant les charges et le service public duquel d�rogent les 

investisseurs �trangers par leur traitement pr�f�rentiel. Leur ordre d’enracinement 

suscite beaucoup de controverse et on doit alors �tudier leurs champs d’application et 

881 () RAMBAUD Patrice, � L’affaire des Pyramides �, A. F. D. I., 1985, pp. 508-520, sp�c. 513 et 
514 (note de bas de page n� 18 bis).
882 () ainsi certains contribuables peuvent �chapper totalement ou partiellement � l'imp�t en vertu 
d'un agr�ment. VLACHOS George, Droit public �conomique fran�ais et communautaire, Armand Colin, 
1996, pp. 235 et s. 
883 () Ex., celles en difficult� et/ou exer�ant des services n�cessaires � la satisfaction des besoins de 
la population en milieu rural, Cf. ibid., p. 239.
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leur nature juridictionnelle (Sous-section II). Par ailleurs, et contrairement aux contrats 

administratifs, les M.P.I. revendiquent des financements ext�rieurs et des polices 

d’assurance contre les risques politiques qui m�ritent l’�tude de leurs aspects essentiels 

(Sous-section I).

Sous-section I
Financements ext�rieurs et assurance contre les risques 

d’investissements

199. Les partenaires des march�s publics internationaux investissent d’importants 

montants auxquels le Tiers-Monde ne peut faire face sans aides, subventions (884) ou 

recours aux bailleurs de fonds (I). Ces accords r�alisent, entre outre, des projets dont la 

rentabilit� est longuement recherch�e et font courir aux partenaires des risques plac�s � 

l’origine de la cr�ation d’organes sp�cialis�s dans l’assurance d’investissements (II).

I / Subventions �tatiques et financements des bailleurs de fonds
200. L’intervention de l’�tat en faveur du d�veloppement est command�e par le biais 

d’aides � la cr�ation d'entreprises ou � l’emploi, des bonifications d’int�r�ts ou de pr�ts 

et avances consentis � des conditions plus favorables. Ces aides excluent de leur champ 

d’application � les participations dans le capital des soci�t�s commerciales n’ayant pas 

pour objet l’exploitation des services d’int�r�t g�n�ral � (885). Elles peuvent �tre des 

pr�ts et des avances accord�s aux op�rateurs engag�s dans la r�alisation des projets 

cr�atifs des objectifs li�s � l’�conomie nationale (886). Les op�rateurs des march�s 

publics internationaux b�n�ficient de subventions ou de cr�dits accord�s par l’�tat h�te 

d’investissement : prise en charge des d�penses d’infrastructures (frais d’�quipements, 

d’acquisition ou d’am�nagement des b�timents) ou de fournitures (recherche de 

technologie ou d�localisation d’une zone industrielle…) (887). Cette hypoth�se concerne 

plut�t les �tats riches en gisements. L’Administration libyenne, � titre d’exemple, 

accorde aux op�rateurs �trangers une avance sur le montant de leur op�ration. L’origine 

de cette engagement r�side dans un texte disposant que � l’Administration contractante 

884 () LEBEN Ch., � Les modes de coop�ration entre Pays en d�veloppement et entreprises 
multinationales �, Clunet, 1980, pp. 579-581.
885 () VLACHOS G., op. cit., Armand Colin, 1996, pp. 240 et s.
886 () CF. ibid., p. 241.
887 () VADCAR C., � Droit de l’investissement… �, op. cit., J.-C. Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 
54.
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peut accorder � l'entrepreneur une avance sur le compte de travaux �quivalant � 20 % 

du co�t du contrat de fourniture, et � 20 % du co�t du contrat de travaux dont le 

montant ne d�passe pas 250 000 dinars Libyens… � (888). De m�me, lors de son march� 

de la r�alisation d’une usine d’enrichissement d’uranium qui fut conclu en 1973 avec un 

consortium europ�en (889), l’Iran avait octroy� un pr�t d’un milliard de dollars pour une 

dur�e de quinze ans � son contractant. Ce cr�dit a �t� accompagn� d’une garantie 

inconditionnelle par l’�tat Fran�ais pour le remboursement (890). 

201. Par ailleurs, certains �tats d’accueil peuvent s’engager financi�rement au c�t� de 

leurs entreprises publiques pour pallier la m�fiance des investisseurs �trangers � l’�gard 

de la capacit� financi�re de leurs �manations personnalis�es. Ils peuvent solliciter 

l’assistance financi�re de l’�tat de l’investisseur ou le recours � des organes sp�cialis�s 

(Banque Mondiale ou Fond Europ�en de d�veloppement) pour faire face aux d�ficits 

financiers (891), ou afin d’offrir aux investisseurs plus de s�curit�. Toutefois, l’octroi de 

cr�dits �tatiques est li� aux liens diplomatiques. Par ses rapports privil�gi�s avec les 

�tats occidentaux et ses voisins p�troliers, l’�gypte a b�n�fici� du financement �tranger 

pour un bon nombre des projets d’infrastructure et d’industrialisation (892). Les 

m�canismes de subventions, de cr�dits ou de bailleurs de fonds r�alisent un double 

int�r�t pour les �tats d�velopp�s et en d�veloppement. Ils constituent un rem�de direct 

au d�ficit financier du Tiers-Monde et un moyen d’encouragement des flux 

888 () L’article 39 du d�cret n� 79 de 1973, KADIDI K., Les contrats internationaux…, th�se 
pr�cit�e, Dijon 1978, p. 230.
889 () le Commissariat d’�nergie Atomique (CEA), la Soci�t� Europ�enne pour l’enrichissement de 
l’uranium par diffusion gazeuse (Eurodif).
890 () Arr�t de la Cour d’appel de Versailles (Ch. R�unies) 7 mars 1990 OIAETI et SOFDIF C/ 
COGEMA, SERU, EURODIF, CEA �, Rev. Arb., 1991, pp. 326 et s., sp�c. 327, note LOQUIN �ric ; Il 
va de soi que l’assistance financi�re des �tats p�troliers est rare en ce qui concerne les op�rations de 
recherche sur les ressources naturelles. Cette phase pr�liminaire mais hasardeuse est souvent couverte par 
les seules multinationales. Toutefois, les risques sont trop �lev�s car � les trois quarts des d�penses 
concernant des travaux portant sur des gisements relatifs � des projets qui n’iront pas au-del� de l’�tude 
de faisabilit� technico-�conomique �. LUDUCQ Xavier, La coop�ration Nord-Sud dans le secteur minier, 
in les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, Paris, 1989, pp. 175-185. sp�c. 177.
891 () TOUSCOZ J., � La ‘ru�e vers l’Est’ ; Quelques probl�mes juridiques soulev�s par les 
op�rations du commerce et d’investissement r�alis� par les entreprises occidentales dans les Pays 
d’Europe centrale et orientale �, Clunet, 1991, pp. 27-55, sp�c. 44 et s ; LEBEN CH., op. cit., Clunet, 
1980, sp�c. p. 573.
892 () Un march� comme celui d’�tude de faisabilit� de la centrale de Sidi-Krire (1986) a �t� financ� 
par la CEE.. Un autre comme le contrat d’�tude de faisabilit� pour l’interconnexion entre l’�gypte et le 
Za�re (1993) a fait l’objet de financement de la Banque Africaine de d�veloppement. La Banque mondiale 
a finance un tiers projet d’�tude de faisabilit� d’interconnexion �gypte-Jordanie. Trois accords de 
r�paration, de construction et d’exploitation des centrales �lectriques r�alis�s � Assouan, Alexandrie et au 
Ayoun-Moussa ont �t� couverts par des financements sous formes des protocoles franco-�gyptiens 
RICAUD Y., � Les relations �conomiques et commerciales entre la France et l’�gypte �, in Aujourd’hui 
l’�gypte, 1999, pp. 26-29 ; adde, BLIN Louis, (et alii.), L’�gypte 1993 ; Perspectives �conomiques, les 
principaux d�cideurs, Centre d’�tudes et de recherches d’Arabies, Paris, 1993, p. 28.
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d’investissements � tels point que certains de ces pays les revendiquent dans leurs 

nouvelles codifications (893). Ces proc�d�s sont per�us par les �tats d�velopp�s comme 

un moyen indirect qui les aident � �quilibrer leurs balances de paiements (894). On peut 

alors comprendre le n�cessaire �tablissement d’un terrain d’entente entre le Nord et le 

Sud au moyen des aides publiques mais �galement par le soutien des investisseurs en 

difficult�s et par la cr�ation des organes d’assurance pour couvrir les risques encourus 

(895). En droit, les cr�dits consentis aux op�rateurs �tatiques sont qualifi�s de crédits-

fournisseurs si le cocontractant �tranger est le cr�diteur. Il s’agit de sommes 

repr�sentatives d’environ 75 � 85% du montant du march�. Con�us pour une dur�e 

limit�e, ces cr�dits s’accompagnent du versement d’un taux d�termin�. Cependant, le 

risque d’insolvabilit� est principalement support� par l’investisseur qui oriente souvent 

l’�tat vers des crédits-acheteurs. Pass�s aupr�s d’un ou plusieurs organes sp�cialis�s, 

ces emprunts ont des conditions plus avantageuses pour les d�biteurs. Ils ont �galement 

un double avantage pour les investisseurs : le paiement direct par l’organe financier et 

l’�chappatoire au risque d’insolvabilit�. Ces cr�dits sont souvent envisag�s pour les 

grands march�s de fournitures, d’installation d’ensembles industriels ou de transfert de 

technologie. Ils ne couvrent ni les acomptes avanc�s par le ma�tre d’ouvrage, ni les 

d�penses impr�vues (896). Ainsi, le march� du M�tro du Caire dont les co�ts ont 

d�pass�s le trois milliards sept cent millions de francs fran�ais et 103 millions de livres 

�gyptiennes ont fait l’objet de cr�dits publics � taux privil�gi� (cr�dits acheteurs). Le 

cr�dit initial �tait de 850 millions de francs, dont un pr�t du Tr�sor Public de 280.5 a �t� 

port� � 1107 millions de francs dont un pr�t du Tr�sor Public de 365.31 en d�cembre 

893 () L’article 55 du d�cret gouvernemental vietnamien pr�voit que les contrats B.O T. s’ex�cutent 
par un financement � 100 % �tranger ou avec une participation mixte. Il pr�voit aussi qu’en contrepartie 
d’un � bénéfice raisonnable �, l’investisseur �tranger pourrait transf�rer gratuitement l’ouvrage au 
Gouvernement, HOANG PHUOC HIEP, � Quelques probl�mes juridiques vietnamiens concernant les 
projets d’investissement sous forme de B.O.T. �, Rev. Int. Dr. comp., 1997, sp�c. p. 874. 
894 () Pour se faire une id�e pr�cise � cet �gard, il faut se rappeler de deux informations : les effets 
n�fastes de ralentissement des flux d’investissements des ann�es 70/80 sur l’�conomie de ces pays et le 
propos du Pr�sident fran�ais ayant pr�cis� qu’un fran�ais sur trois vit du commerce ext�rieur (Discours 
du Pr�sident Chirac le 14 juillet 2002).
895 ()Ainsi, la France a instaur� la C.O.F.A.C.E. pour faciliter � ses entreprises l’obtention de cr�dits 
� l’exportation ou � l’importation et pour pallier les risques politiques d’investissements. LEDUCQ X., 
La coop�ration Nord-Sud dans le secteur minier, in les contrats internationaux et Pays en voie de 
développement, �conomica, Paris, 1989, p. 178 ; TOUSCOZ J., op. cit., Clunet, 1997, p. 43.
896 () DUBISSON M., La négociation des marchés…, op. cit., Paris, 1983, pp. 78 et s.
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1980. Il s’y ajout� un compl�ment de 145 Millions de francs dont un pr�t du Tr�sor 

Public de 48.08 inclus dans un protocole d’avril 1982 (897).

202. Par ailleurs, la participation d’un bailleur de fonds �tranger cr�e une relation 

juridique � caract�re triangulaire. Ses partenaires sont le soumissionnaire (titulaire du 

march�), l’�tat adjudicateur (b�n�ficiaire des fonds) et l’organe d�cidant le 

financement. Ne faisant pas partie int�grante de l’accord de base, cet organe joue un 

r�le pr�pond�rant dans la passation de l’accord et de son ex�cution. A titre indicatif, la 

Banque-Mondiale peut sanctionner financi�rement les �tats adh�rents par le refus des 

fonds ou leur suspension. Elle peut intervenir pour s’informer ou s’assurer en tant que 

bailleur de fonds (898). Parall�lement, l’�tat peut mettre en cause les aides ou les 

subventions qu’il a octroy�es en cas de non-respect des engagements souscrits. Dans les 

deux cas, il peut y avoir une responsabilit� extra-contractuelle � l’encontre de la partie � 

l’origine d’�ventuels conflits (899). De ce bref d�veloppement, il ressort que la pr�sence 

des bailleurs de fonds a multipli� les liens juridiques autant qu’elle a mis en cause la 

domination �tatique et donc le concept classique du pouvoir exorbitant. Il est alors 

n�cessaire de prendre en compte la finalit� des �tats �trangers lorsqu’ils subventionnent 

le Tiers-Monde pour l’ex�cution des grands projets. 

II : Garanties �tatiques d’investissement
203. Au cours des op�rations souvent durables, les risques d’investissements sont 

probables et leur couverture demeure indispensable. Ainsi, les personnes �trang�res 

souscrivent plusieurs polices d’assurance comme l’assurance tous risques chantier (900), 

ou l’assurance contre les risques de nationalisation ou de r�siliation (901). Cependant, ni 

l’assurance classique, ni l’assurance sp�cialis�e n’ont pu �tablir un r�el terrain de 

s�curit� (902). Ces donn�es ont pouss� les investisseurs �trangers � exiger aupr�s des 

�tats plusieurs cautionnements ou garanties (A). Les efforts internationaux ont 

d�bouch� sur la cr�ation d’institutions r�gionales ou internationales d’assurance contre 

des risques particuliers (B).

897 () TA�MOUR M.K., � La conception du contrat cl� en main et… �, op. cit., Rev. Jur. Poli. 
Ind�p. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 386 et s, sp�c. pp. 406-09 ; adde, � L’�gypte Aujourd’hui �, 1992, pp. 
55-59.
898 () Directives de la Banque mondiale, articles 1, 2 et 10. 
899 () BRECHON-MOULENES Ch., � March�s publics �, R�p. Dalloz Dr. Int., 1998, p. 15, n� 80
900 () Couvrant les pertes d’endommagement du mat�riel, des travaux et fournitures jusqu’� 
r�ception, DUBISSON M., op. cit., supra, Paris, 1983, pp. 78 et s.
901 () Ainsi, l’organisme fran�ais d’assurance d’investissement couvre les risques �conomiques et 
les al�as politiques d’investissements, Cf. ibid., pp. 78-82.
902 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et … , op. cit., Paris, �conomica, 1985, p. 116.

Mis en forme
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A) Cautions de paiement
204. Garantie offerte par l’�tat ou ses �manations, la caution de paiement est une 

s�ret� de r�tribution du prix ou des r�mun�rations. Elle est une revendication courante 

lorsque l’�tat ou ses �manations s’impliquent dans des contrats administratifs ou des 

accords d’investissements. Ces entit�s peuvent accorder des cr�dits ou des 

cautionnements � une personne de droit priv� (903). Ces garanties concernent les 

op�rations d’infrastructure ou d’industrialisation. � titre indicatif, le march� Kl�ckner a 

conduit le gouvernement Camerounais � certifier au partenaire allemand, des lettres de 

change avalis�es par le Minist�re des finances et la Banque Centrale pour un montant 

�quivalant � 80 % du prix de l’op�ration (904). Cela �tant, quel est donc le droit 

applicable au contrat de cautionnement ? La doctrine et la jurisprudence diff�rencient 

deux situations : lorsque les parties ont choisi une loi appropri�e, celle-ci doit 

s’appliquer suivant le principe de l’autonomie de la volont�. Le caract�re accessoire de 

cet accord vis-�-vis de l’accord de base ne saurait contredire cette d�signation. 

Lorsqu’elles n’ont fait aucun choix, il existe une pr�somption en faveur de la loi 

r�gissant la transaction principale conform�ment aux liens de subordination (905). Cette 

solution a �t� affirm�e par la Cour Fran�aise de Cassation dans l’affaire Total Afrique

(906). L’objet de l’affaire �tait une caution donn�e en faveur du cr�ancier fran�ais pour 

garantir un accord principal soumis � la loi malgache. La cr�ance de Total sur le 

d�biteur principal avait �t� contract�e � Madagascar, �tat dans lequel la soci�t� 

�trang�re avait fait l’objet d’une nationalisation. Total Afrique, qui avait �t� indemnis�e, 

pr�tendait exercer ses droits de cr�ancier contre la caution. Celle-ci r�pondait que Total

Afrique avait perdu sa cr�ance par l’effet de la nationalisation. Elle a soutenu que cette 

cr�ance �tait transf�r�e � la nouvelle institution, c’est-�-dire l’entreprise nationalis�e. 

205. La Cour de Cassation a justifi� cette solution en v�rifiant la r�gularit� 

internationale de la nationalisation. �tant donn� que Total Afrique avait �t� indemnis�e 

dans des conditions qui ne pr�taient pas � discussion, la nationalisation �tait op�rante et 

devait �tre reconnue en France. L’admission de cette affirmation conduit � d�duire que 

la cr�ance de Total avait �t� transf�r�e � la nouvelle institution (entit� malgache). La 

Cour ajouta ensuite que la r�glementation du cautionnement par la loi de l’accord de 

903 () VLACHOS G., Droit public �conomique… , op. cit., Armand Colin, 1996, p. 241.
904 () Sentence CIRDI, Affaire de Cameroun/Kl�ckner, Clunet, 1984, p. 418. 
905 () DELAPORTE V., � Les conflits de lois en mati�re des garanties �, Petites-Affiches, juin 1998, 
n� 72. 
906 () Cour de Cassation, 1�re Chambre Civile, 1e juillet 1981, Affaire Total Afrique, Rev. Crit. Dr. 
Int. Priv�, 1982, pp. 336 et s, note P. LAGARDE. 
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base ne donne pas au Total la facult� d’agir contre la caution. La solution de principe 

consiste donc en l’application de la loi r�gissant l’accord de base, dont le cautionnement 

ne constitue qu’un acte accessoire (907). Ce proc�d� ne soul�ve aucune difficult� si la loi 

d�sign�e est celle de l’�tat ou de son �manation. L’application d’une m�me loi sur ces 

accords est une �chappatoire aux probl�mes de d�pe�age du droit applicable qui apporte 

l’avantage de la simplification (908). Si ce n’est pas le cas, autrement dit si le contrat 

d’�tat est r�gi par une autre loi, il n’est pas soutenu que la banque, caution de l’�tat, se 

soumette � une loi autre que la sienne. Il doit en �tre ainsi car cette Banque est pour 

l’�tat un garant et un d�membrement. Serait-t-il donc possible de morceler la loi 

applicable en appelant la loi personnelle du garant ? Une r�ponse affirmative peut �tre 

fond�e sur la mise en œuvre des r�gles de rattachement (909). Elle peut �galement 

s’expliquer du fait que le garant (Banque Centrale) se voit reconna�tre la pr�somption 

accord�e � la loi personnelle des �manations (910). Cette solution, qui suppose qu’on doit 

reconna�tre une certaine autonomie aux contrats de cautionnement, peut �tre mise en 

cause par l’article 1 de la Convention de Rome du 16 juin 1980 sur la loi applicable aux 

obligations contractuelles. Cette convention conduit normalement � l’applicabilit� de la 

loi avec laquelle le contrat entretient les liens les plus �troits. Cette position est affirm�e 

par l’article 4 du Code Civil fran�ais mais, le paragraphe deux dudit article pr�sume que 

le pays, avec lequel le contrat pr�sente le lien le plus �troit, est celui o� est �tabli le 

d�biteur de la prestation caractéristique. Si on applique ces principes au 

cautionnement, on constate que cette prestation caractéristique est fournie par la 

caution qui doit payer, donc le cautionnement devra �tre soumis � la loi du pays de son 

�tablissement (911). Ainsi, la loi du garant peut s’appliquer tant au nom de la 

pr�somption reconnue en sa faveur que conform�ment aux r�gles de rattachement.

B) Garanties contre les risques politiques d’investissement
206. Au-del� des garanties contractuelles, les �tats ont contribu� � la cr�ation 

d’organes r�gionaux pour assurer l’investissement international. Il convient de parler de 

la C.I.A.G.I. (Compagnie Interarabe de Garantie des Investissements) et de la S.I.G.I.

907 () MAYER P., Droit international privé, 6�me Éd. Paris, 1998 ; LEBOULANGER Ph., op. cit., 
�conomica, Paris, 1985, p. 119.
908 () DELAPORTE V., op. cit., les Petites-Affiches, 17 juin 1998, n� 72.
909 () �tant donn� que les r�gles de conflits des lois d�signent la loi de lieu d’ex�cution.
910 () Cette loi est la seule capable de prot�ger des transactions touchant les lois de police ; 
GAVALDA et autre, Droit de la banque, P.U.F., 1974, p. 419 : LOUSSOUARN et autre, Les conflits de 
lois en mati�re de cr�dits bancaires, Trav. Com. Fra. Dr. Int. Pr., 1966, p. 69 et s ; LEBOULANGER Ph., 
op. cit., pp. 116-117.
911 () DELAPORTE V., op. cit., Les Petites-Affiches, 17 juin 1998,  n� 72.
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(Soci�t� Islamique pour la Garantie des Investissements). La première, (C.I.A.G.I.), a 

�t� cr��e par la convention de 1974 en vue de renforcer les relations �conomiques entre 

�tats arabes (912). Organis�e comme n’importe quelle soci�t� priv�e, l’Agence dont le 

si�ge est au Kowe�t, est constitu�e d’un � Conseil de la compagnie �. Celui-ci est 

compos� des repr�sentants de tous les �tats arabes actionnaires et charg� de d�finir sa 

politique. La compagnie est dot�e d’un Comit� de surveillance pour la supervision de 

ses activit�s et d’un directeur g�n�ral. Limitant ses activit�s d’assurance aux risques 

politiques, la soci�t� n'assure pas le risque commercial. Trois types de p�ril sont ainsi 

garantis : les actes militaires (guerre, attentats…) affectant les actifs d’investissement, 

les al�as administratifs (ex., risque d'inconvertibilit�) et les al�as d’intervention 

unilat�rale (nationalisation ou expropriation) (913).

207. La seconde, (S.I.G.I.), a �t� mise en place au cours des ann�es 1990, par la 

Banque Islamique de D�veloppement. Elle garantit les investissements concr�tis�s dans 

les �tats musulmans et assure les cr�dits � l’exportation. Si�geant � Djedda (Arabie 

Saoudite), elle vise la promotion des flux d'investissement et le d�veloppement du 

champ des relations �conomiques et commerciales. Toutefois, les demandes de garantie 

ne sont pas accept�es automatiquement car ladite institution impose certaines 

conditions. L’investissement doit �tre arabe, direct ou un pr�t sup�rieur � trois ans. Il 

faut qu’il s’effectue dans un pays arabe et qu’il ait son agr�ment (914). La soci�t� 

islamique apporte une assurance-cr�dit, une r�assurance des risques � l'exportation et 

une garantie des investissements des pays membres de la Banque cr�ative. Ses activit�s 

sont donc similaires � celles de la compagnie arabe dans le sens o� elle ne couvre que 

les risques politiques signal�s pr�c�demment (915).

208. Dans cet ordre d’id�e, on doit consacrer quelques lignes � deux instruments � 

caract�re multilat�ral qui remplissent les m�mes missions. Cr��e par la Convention de 

S�oul en 1985, l’Agence Multilat�rale de Garantie des Investissements (A.M.G.I.) n’a 

commenc� d’exercer ses activit�s qu’apr�s ratification par au moins 20 pays de sa 

convention d’�tablissement, le 12 avril 1988) (916). Institution de la Banque Mondiale, 

912 () VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, Droit international, 1999, Fasc. 565-54, n� 152, p. 26.
913 () Cf. ibid., pp. 26-27, ns� 153-154
914 () Cf. ibidem.
915 () Cette soci�t� exige la conformit� des op�rations aux principes de la loi islamique et leurs 
ad�quations, Cf. ibidem., n� 158.
916 () TOUSCOZ J., � L’Agence Multilat�ral sur les Garanties des Investissements, A.M.G.I. �, Dr. 
Prat. Com. Int., 1987, pp. 311 et s ; JUILLARD E., � Investissements �, R�p. Dalloz, Dr. Int., 1998, p. 
13 ; VADCAR C., � Droit de l’investissement… �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-54, p. 28, n� 
162.
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cette Agence est un organe autonome si�geant � Washington et jouissant d’une 

autonomie financi�re et d’une personnalit� juridique du Droit des gens. A l’instar de la 

C.I.A.G.I., elle d�tient les m�mes organes d’administration (un Conseil des 

administrateurs compos� des repr�sentants des �tats adh�rents, un conseil 

d’administration et un Pr�sident g�n�ral). L’A.M.G.I. assure contre les risques politiques 

(restrictions de transfert des b�n�fices, mesures discriminatoires, nationalisation, 

r�siliation) et les �v�nements exceptionnels (guerres, embargo, inondations…). Comme 

toute compagnie d’assurance, l’A.M.G.I. d�tient un plafond fix� � une fois et demie du 

capital souscrit (917). Lorsque le montant de garantie d�passe ce plafond, l’agence ne 

garantit pas l’op�ration pour son propre compte. Elle peut le faire si elle est parrain�e 

par les pays concern�s, mais elle n’aurait que la qualit� de mandataire des �tats 

parrains. Comme les compagnies nationales d’assurance contre les risques politiques, 

l’A.M.G.I. g�re le fonds cr�� sp�cialement pour soutenir cet investissement (918). Pour 

�viter des risques pouvant d�s�quilibrer son budget financier, les activit�s attribu�es � 

l’A.M.G.I. d�passent encore la qualit� d’une compagnie d’assurance. Elle joue un autre 

r�le dans l’information sur les possibilit�s d'investissement, l’assistance technique au 

Tiers-monde et la consolidation d’un climat promotionnel. En cas de contentieux, 

l’A.M.G.I. peut s’occuper de conciliation amiable ou de r�glement arbitral. Elle peut 

aider et assister ses adh�rents dans la signature d’une convention bilat�rale. Elle peut 

�galement signer de telles conventions pour garantir un traitement juste et �quitable aux 

soci�t�s transnationales (919). Sa convention d’�tablissement exige la compatibilit� de 

l’investissement r�alis� avec les objectifs envisag�s par l’�tat d’accueil, mais son article 

douze d�limite son champ d’application aux seuls investissements en provenance des 

soci�t�s occidentales (920).

209. Fruit des travaux de l’OCDE, l’Accord Multilat�ral sur l’Investissement (A.M.I.)

couvre les projets cr�ateurs des entit�s institutionnelles. Il comble autant les secteurs 

bancaire et ceux d’assurances que les domaines industriels (921). En cas de survenance 

917 () Les capacit�s de l'A.M.G.I. sont relativement restreintes (50 millions de USD par projet).
918 () VADCAR C., op. cit., �d. J.-C. Dr. Int., 1999, Fasc. 565-54, n� 160, p 28.
919 () Ibid., p. 28, n� 163.
920 () Toutefois, une porte de sortie est ouverte � l’Agence par le biais de la coassurance. L'A.M.G.I. 
ou par la possibilit� de coop�rer avec des institutions nationales d'assurance des investissements ainsi 
qu'avec des assureurs priv�s, Cf. ibidem.
921 () Cette exigence d�j� motiv�e par la contribution de l'investissement au d�veloppement du pays 
d'accueil est repr�sentative d’une ‘�ligibilit�’ � la garantie d�finie et semble actuellement moins justifi�e 
avec la mondialisation des �changes. Il doit donc �tre corrig� d’une mani�re � ce que les flux 
d'investissement soient garantis sans consid�ration de la destination, JUILLARD P., � Investissements �, 
A. F. D.I.,  XILL, 1996, pp. 838-844, sp�c.  841.
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de risques politiques, cet accord pr�voit le versement d’indemnit�s r�elles. 

Corr�lativement au C.I.R.D.I. et au GATT, l’A.M.I. pr�voit un syst�me d’arbitrage pour 

faire face aux hypoth�ses conflictuelles (922). En effet, la protection r�gionale ou 

multilat�rale ne doit pas �tre sous-estim�e car elle c�de le pas � la protection bilat�rale 

(923). L’ensemble de ces efforts traduit la bonne volont� des �tats souverains de 

rechercher une protection efficace et d’encourager des op�rations d’investissements. Ils 

nuancent la souverainet� �tatique par leur caract�re supranational. Cependant, leur 

inscription dans la comp�tence exclusive des �tats, ne faisant d’ailleurs aucune 

controverse, affirme leur conciliation et leur respect de la souverainet�. Les garanties de 

ces organes n’ont pas �t� soumises � un processus d’internationalisation. Il serait 

difficile de parler d’un glissement vers l’ordre international de ceux qui appartiennent � 

l’ordre juridique national. L'introduction de l'ordre international dans ce domaine 

d�pendrait de l’ordre juridique interne de l’�tat h�te d’investissement. La mise en place 

de l’A.M.G.I., � titre d’exemple, r�sulte bien moins de pressions en faveur d'une 

quelconque internationalisation que d’une volont� politique visant � accro�tre les 

investissements occidentaux dans le monde en d�veloppement (924).

Sous-section II
Codes d’investissement et concept du r�gime exorbitant

210. Depuis la d�colonisation, le Tiers-Monde fait des march�s publics 

internationaux le seul instrument de l’exploitation de ses ressources naturelles et de la 

r�alisation de son industrialisation (925). Sensibles � ce constat et � ses effets, ces pays 

ont �dict� des textes qui incitent les �trangers � r�aliser leurs grands projets. Les 

avantages pr�vus affectent les recettes fiscales des �tats aventureux de p�cher par exc�s, 

en se livrant � une concurrence de surench�re d’exemptions. Sans sous-estimer les 

r�percussions de l’abus de cette politique, ils se privent d'importantes ressources fiscales 

et favorisent la cr�ation sur leurs sols des clivages vivant hors du droit commun et 

jouissant d'avantages exorbitants (926). Cette politique d’incitation leur co�te chers. Elle

aggrave leurs probl�mes budg�taires et �puise leur balance des paiements (927). Il est 

922 () VADCAR C., � Le projet d’Accord multilat�ral sur l’investissement : probl�matique de 
l’adh�sion des pays du Sud �, Clunet, 1998, pp. 16-19 et s.
923 () SCHOKKAERT, � Protection contractuelle par les �tats des investissements priv�s effectu�s sur 
leurs territoires �, D.P.C.I., 1990, T. 6, n� 1, pp. 29-45, sp�c. 32.
924 () VADCAR C., op. cit., �d.  J.-C. Dr. Int., 1998, fasc., 565, 56, p. 26, n� 146.
925 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., pp. 191-192.
926 () Cf. ibid., p. 196, n� 363. 
927 () VADCAR C., � Le projet multinational sur l’investissement… �, op. cit., Clunet, 1998, p. 26.
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alors concevable que certains �tats ne tiennent pas � respecter leurs engagements (928). 

� cette occasion, se pr�sente l’exemple du Congo qui s’est engag� � accorder � son 

cocontractant �tranger (la société italienne Benvenuti) un r�gime fiscal favorable et qui 

ne l’a pas fait. Il s’est engag� � limiter l’importation des produits concurrents et ne l’a 

pas fait (929). Pour ces raisons et leurs r�percussions, les pays d�velopp�s sont, en 

l’esp�ce, plus r�ticents. Dans le march� Tunnel de la Manche, le financement �tait 

commercial et les gouvernements franco-anglais ne se sont pas engag�s � financer le 

projet ou lui accorder caution (930). Pour ces effets et leurs variations, on con�oit le 

d�saccord sur le caract�re juridique des actes des privil�ges et leur qualification. Ces 

agr�ments rel�vent-ils d’un exercice de la souverainet� ou de son abandon ? Ces 

privil�ges de toute nature ne constituent-ils pas une expression de concept du r�gime 

exorbitant ? (II) Pour y r�pondre, il faut d’abord esquisser le sch�ma g�n�ral des Codes 

d’investissements (I). 

I / Sch�ma des Codes d’investissement
211. Dans leur sch�ma g�n�ral, ces codes incitent ou dissuadent les flux 

d’investissements (931). Ils accordent aux investisseurs �trangers un traitement identique 

ou pr�f�rentiel par rapport aux autochtones (932). Ils peuvent �tre class�s entre � r�gime 

préférentiel � et � r�gime g�n�ral du droit commun �. Cependant, les deux r�gimes ont 

une � considération particulière � par rapports aux investissements internes. Pour 

r�aliser des objectifs publics, ils sont fond�s sur des simplifications proc�duri�res : 

exon�ration douani�re et autres concessions. Ils excluent express�ment les activit�s 

purement commerciales, formant le pilier du droit d’investissement (933). Ils peuvent

provenir de l’�tat ou de ses d�membrements. Dans les �tats d�velopp�s, les 

investisseurs �trangers jouissent d’un traitement identique � celui des ressortissants. 

Aux �tats-Unis, les investisseurs nationaux et �trangers b�n�ficient du m�me droit 

d’�ligibilit� aux programmes f�d�raux d'aide � l’implantation (934). Il n’emp�che que les 

928 () Cf. ibid., p. 27.
929 () KAHN Ph., � Souverainet� d’�tat et r�glement du litige : r�gime juridique du contrat d’�tat �, 
Rev. Arb., 1985, p. 653.
930 () MORAND-DEVILLER J., � EUROTUNNEL : le contrat relatif � la construction du Tunnel 
sous la Manche �, Les Petites Affiches, N° 113, 20 septembre 1995, p. 4.
931 () L’incitation attire les capitaux �trangers moyennant un traitement pr�f�rentiel. La dissuasion 
impose des freins et des restrictions. LEBOULANGER Ph., op. cit., supra, �conomica, Paris 1985, p. 
190.
932 () VADCAR C., son article cité, Clunet, 1998, pp. 9-40, sp�c. 22-23.
933 () LEBOULANGER Ph., op. cit., supra, �conomica, Paris, 1985, p. 190.
934 () Toutefois, les premiers peuvent, au niveau �tatique, b�n�ficier, � la diff�rence des seconds, 
d'instruments d'incitation sp�cifiques, VADCAR C., op. cit., éd. J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 43

Mis en forme
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Codes d’investissements accordent divers privil�ges afin de promouvoir et prot�ger les 

flux d’investissements (A). La mise en œuvre de ces politiques incitatives ou 

dissuasives est attribu�e � certaines autorit�s pour garantir la l�galit� des agr�ments (B) 

A) Promotion et protection des investissements 

212. Pour faire �voluer, maintenir voire r�aliser leur d�veloppement, les �tats 

accordent des privil�ges dont l’�tendue et la dur�e diff�rent en fonction de la nature, de 

l’emplacement et de l’importance de chaque projet. � cet �gard, plusieurs �tats pr�tent 

attention aux op�rations projet�es dans des zones g�ographiquement d�favoris�es. Ils 

octroient des subventions � dur�e d�termin�e, des r�ductions d’imp�t sur les b�n�fices 

ou sur les revenus, des all�gements fiscaux ou douaniers. Suivant la nature des activit�s 

et leurs effets, les subventions peuvent �tre d’application automatique, discr�tionnaire 

ou subordonn�e (935). Pour pallier le d�s�quilibre r�gional, ce moyen est exploit� par 

tous les pays. Le Royaume-Uni a mis en place au profit des investisseurs �trangers des 

facilit�s dans des anciennes zones mini�res ou sid�rurgiques (Assisted Areas) o� 

l'�conomie doit �tre relanc�e. Il distingue entre les zones de d�veloppement prioritaire 

Development Areas et celles de d�veloppement additionnel Intermediate Areas. La 

Turquie conna�t une distinction similaire : r�gions à développement prioritaire et autres 

dites normales ou d�velopp�es. L'�gypte exon�re de l’imp�t sur les b�n�fices les 

entreprises �trang�res qui investissent dans la nouvelle Vall�e du Nil, au Nord du Sina� 

ou dans les zones isol�es (d�sert occidental) (936). La nouvelle loi �gyptienne accorde un 

traitement pr�f�rentiel aux activit�s implant�es dans ces zones, pr�voyant le b�n�fice de 

terrains gracieux et l’exemption d’imp�ts allant de cinq � vingt ans. Il y a donc un 

objectif de canalisation des investisseurs �trangers vers les secteurs prioritaires ou 

importants. Cette nouvelle orientation co�ncide avec le souci de s�lectivit� qui anime le 

changement d’attitude d’un nombre croissant d’�tats d�velopp�s ou en d�veloppement 

(937).

213. Les facilit�s d’implantation peuvent �tre accord�es dans des secteurs pr�cis. Il 

s’agit d’une s�lectivit� sectorielle visant � satisfaire l’int�r�t vital. Les activit�s faisant 

l’objet de ces avantages varient suivant l’�tat et son programme gouvernemental. Elles 

concernent les �l�ments pouvant donner un nouveau souffle � l’exportation industrielle. 

935 () Cf. ibid.  n� 51.
936 () Cf. ibid., n� 52.
937 () Sauf si l’investisseur �tranger fait de sa demande de privil�ges une condition d’ex�cution du 
projet. VADCAR C., op. cit., J.-C. Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 47.
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Le Japon admet l’octroi de subventions � des int�r�ts minimes aux entreprises 

�trang�res qui consacrent leurs activit�s aux projets techniquement essentiels. La 

Malaisie accorde des d�gr�vements fiscaux aux produits et activit�s d’int�r�t national. 

Dans cet esprit, plusieurs �tats mettent en place des zones sp�cifiques de mani�re � 

attirer les technologies de pointe (Chine). Ce sont les zones de d�veloppement 

�conomique et technique (Philippines), les zones de haute technologie, d’exportation 

privil�gi�e (Am�rique centrale), les zones franches ou les zones industrielles (Moyen-

Orient) (938). Ces avantages peuvent favoriser certains produits ou d�velopper des 

productions dirig�es vers l’exportation sur le march� international. Certains pays 

exigent que les produits export�s aient un contenu local et admettent l’importation de 

biens n�cessaires � l'activit� de l'investisseur et lui facilitent la tache formelle (939). La 

r�glementation des �tats du Moyen-Orient s’incorpore dans la tendance actuelle. Ces 

�tats autorisent la d�tention majoritaire ou pleine des capitaux investis sans distinction 

ou discrimination entre investisseurs suivant leur provenance g�ographique ou raciale. 

Toutefois, les op�rations r�alis�es dans les secteurs prioritaires d�rogent de la d�tention 

majoritaire (940).

214. En ce qui concerne la r�glementation des �changes, il semble y avoir une 

tendance �tatique d’harmonisation afin de faciliter les flux d’investissements. Partag�s 

entre le d�sir d’accro�tre leurs rentr�es fiscales et celui d’inciter les investissements, les 

�tats facilitent davantage l’implantation des investisseurs �trangers. Il n’emp�che que la 

tendance dessin�e �tablit un traitement �galitaire entre nationaux et �trangers, 

abandonnant ainsi la discrimination (941). Le Droit �gyptien des �changes a adopt� une 

politique de r�forme privil�giant les capitaux, devises et b�n�fices relatifs aux 

investissements. Aucune restriction n’est impos�e au transfert des fonds n�cessaires � 

leur ex�cution, gr�ce � l’assouplissement du syst�me du contr�le des changes dans sa 

nouvelle l�gislation (loi de 1991 et loi n� 38 de 1994) (942). C’est dans le but d’atteindre 

938 () Cf. ibidem.
939 () Cf. ibid., n� 53.
940 () Ex., Codes d’investissements syriens et Jordanien de 1995. VADCAR C., � Le projet 
multinational sur l’investissement… �, op. cit., Clunet, 1998, pp. 9-40, sp�c. 35.
941 () Ainsi, des �tats comme le Kowe�t, Qatar ou l’Arabie Saoudite qui privil�gient fiscalement 
leurs nationaux au d�triment des soci�t�s �trang�res, VADCAR C., � Le droit de l’investissement…. �, 
op. cit., J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 32.
942 () ZULFICAR M., � Les lois de privatisation �, in cahiers juridiques et fiscaux de l’exportation, 
Dossier �gypte- Br�sil, 1997, n� 6, p. 1198. faut-il rappeler que l’ancienne loi imposait que tout paiement 
effectu� � l’�tat ou ses �manations, en particulier le monopole p�trolier, doit �tre effectu� en devises 
�trang�res, LEBOULANGER Ph., op. cit., Rev. �gy. Dr. Int., 1972, pp. 112-136. sp�c. p. 125 ; KADIDI 
K., Les contrats internationaux…., op. cit., th�se, Dijon 1978, p. 128.
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son programme de d�veloppement que l’�gypte a voulu, par ses r�formes l�gislatives, 

aboutir � la cr�ation d’un v�ritable environnement d’investissement (943). 

215. Dans les march�s publics internationaux, l’�tat souverain s’engage � immuniser 

les projets envisag�s contre son intervention. Or, qui parle de protection �voque plut�t 

le devoir de coop�ration. Coop�rer, c’est faire son possible pour faciliter la t�che de son 

cocontractant. Donc, l’�tat doit permettre � ses partenaires l’ex�cution des travaux dans 

les d�lais pr�vus initialement. Il doit leur offrir son assistance administrative et leur

faciliter la d�livrance d’agr�ments (944). Le devoir de coop�ration peut �tre inclus 

explicitement, � d�faut de quoi il est suppos� inclus implicitement. Dans un march� 

conclu entre une entreprise belge et un organisme public libyen, il fut stipul� que � la 

S.G.E. (personne publique libyenne) apporte son assistance � l’entrepreneur aupr�s des 

autorit�s comp�tentes pour obtenir les autorisations n�cessaires � l’entr�e, le travail et 

le s�jour des employ�s et travailleurs �trangers � (945).

216. Toute violation ou manquement � cette obligation peut entra�ner la 

responsabilit� contractuelle ou quasi-d�lictuelle de l’Administration. Ceci justifie la 

r�paration des pr�judices caus�s � l’autre partie ou l’exon�ration de certaines p�nalit�s 

comme celle du retard d’ex�cution. Le devoir de coop�ration a une port�e g�n�rale. Il 

vise � r�glementer les comportements des n�gociateurs pendant la phase pr�-

contractuelle. Selon la sentence rendue dans l’affaire n� 7105/ 1993, cette obligation 

r�git les relations ant�rieures � la conclusion de l’accord principal. Estimant que la 

caducit� du contrat �tait directement imputable au comportement fautif et dilatoire de la 

partie africaine, la sentence l’a charg�e des pr�judices caus�s par le comportement 

d�loyal (946). Ce devoir est indiscutable si de tels comportements se produisent pendant 

l’ex�cution de rapport contractuel. Dans ces cas, les arbitres font peser sur les parties 

une obligation de coop�rer de bonne foi qui appartient � au fond commun des droits 

nationaux � et � constitue naturellement un principe des relations �conomiques 

internationales � (947). En revanche, cette violation ne peut pas �tre une raison 

943 () La nouvelle loi d’investissement (1997), celle des appels d’offre et adjudication (1998), la loi 
de la privatisation (n� 203 1991), celle de l’arbitrage et ses modifications (loi n� 27 de 1994 et loi n� 9 de 
1997), la loi des �changes (1995), et la loi des soci�t�s, VASSEROT O., op. cit., Paris, 1997, pp. 1198 et 
1199.
944 () KADIDI K., th�se pr�cit�e, Dijon, 1978, p. 230. 
945 () Cf. ibid., pp. 234 
946 () Sentence arbitrale n� 7105 de 1993 (CCI), entre une entreprise suisse c./ une �manation d’un 
�tat africain, Clunet, 2000, pp. 1062-1069, obs. Y.D.
947 () Sentence pr�cit�e, Clunet 2000, pp. 1062-1069 ; Sentence CCI n� 5030 de 1992, un �tat 
africain c/ une soci�t� allemande, J.D.I., 1993, p. 1008 et s, obs., Y D. 
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d’abandon du chantier ou de rupture de l’accord par l’op�rateur transnational. Cette 

affirmation a �t� reprise par nombreuses sentences arbitrales. Ainsi, on a d�cid� que le 

refus d’aide concernant � les formalit�s administratives relatives au s�jour des 

monteurs…� est entre outre � de nature � justifier des dommages et int�r�ts ou des 

remises de p�nalit�s le cas �ch�ant, mais non l’abandon pur et simple du chantier...� 

(948).

217. Corr�lativement au devoir de coop�ration, les �tats ont pris en charge un 

engagement de protection d’investissement. Ils s’emploient � offrir une protection 

op�rante aux investisseurs �trangers pour favoriser l’entr�e de capitaux, donc la 

r�alisation du d�veloppement. Ils vont plus loin, promettant de ne pas porter atteinte � 

l’existence ou � la consistance des biens et droits acquis l�galement (949). Ils 

s’interdisent de modifier les engagements souscrits ou lois applicables en cas de 

diff�rends. Ce principe vise � �viter aux investisseurs tout pr�judice en raison de la 

d�possession. Cette protection est principalement du ressort du droit interne de l’�tat 

d’accueil, mais il rel�ve aussi des r�gles du Droit des gens. Plusieurs syst�mes 

contiennent des textes qui vont dans ce sens. L’article 25 du Code du Congo dispose 

qu’� aucun texte l�gislatif ou r�glementaire, prenant effet � une date post�rieure � celle 

de l'agr�ment, ne peut avoir pour effet de restreindre, � l'�gard de l'entreprise, les 

dispositions ci-dessus d�finies�. L’article 29 dudit Code inscrit explicitement la 

stabilisation fiscale, en estimant que � pendant sa p�riode d'application, le r�gime fiscal 

stabilis� garantit l'entreprise b�n�ficiaire contre toute aggravation de la fiscalit� 

directe ou indirecte, qui lui est applicable � la date d'agr�ment, tant dans l'assiette et 

les taux que dans les modalit�s de recouvrement � (950). De m�me, la derni�re r�vision 

de la politique l�gislative �gyptienne a accord� la non-r�troactivit� de nouvelles 

codifications. Elle a assur� que les march�s ant�rieurs resteront soumis � leur r�gime 

initial et r�serveront les concessions et garanties (951). La nouvelle loi confirme le 

maintien de l’engagement contre la nationalisation. Elle ne permet pas la prise de 

mesures de saisie administrative et n’approuve pas le retrait ou la suspension de 

948 () Sentence CCI, Affaire n� 2583 de 1975, Clunet, 1976.
949 () VADCAR C., op. cit., �d. Juris Classeur, Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 59.
950 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 197, 
n� 363 (note de bas de page). 
951 () VASSEROT O., � �gypte et Br�sil �, In Cahiers juridiques et fiscaux, Paris, 1997, p. 1183.
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l’autorisation d’investissement. Seuls les terrains octroy�s peuvent �tre r�cup�r�s par 

une d�cision du Premier ministre en cas de non-respect de r�glementation (952). 

B) Proc�dures d’attribution
218. Les avantages ou subventions �tatiques peuvent �tre accord�s par le biais 

d’actes unilat�raux ou d’une convention. Dans les deux cas, leur allocation est 

compos�e d’une demande suivie d’instructions administratives et d’une d�cision 

d’acceptation. Ces proc�dures sont fluctuantes en raison de la diversit� des l�gislations. 

Dans certains �tats, elles d�pendent du pouvoir ex�cutif, directement ou par voie de 

d�l�gation (953). Les autorit�s ayant le pouvoir d’accorder des agr�ments diff�rent 

suivant que le march� est conclu avec l’�tat ou avec ses �manations (954). L’octroi de 

ces privil�ges peut d�pendre d’un pouvoir discr�tionnaire et peut �tre appropri� au 

Parlement ou contr�l� par lui. Ceci n’a rien d’�tonnant. Il est compr�hensible que 

l’exon�ration des imp�ts ou des douanes imposables l�gislativement, ne soit pas 

discr�tionnairement du ressort de l’Administration. Le Conseil Constitutionnel fran�ais 

a d�cid� le 30 d�cembre 1987 que laisser au Ministre le soin de � d�terminer le champ 

d’application d’un avantage fiscal � est contraire � l’article 34 de la Constitution (955). Il 

en est ainsi car, dit-il, � � d�faut d’autres crit�res fix�s par la loi, l’exigence d’un 

agr�ment n’a pas pour cons�quence de conf�rer � l'autorit� fiscale le pouvoir, qui 

n'appartient qu’� la loi, de d�terminer le champ d'application d'un avantage fiscal ; au 

cas consid�r�, l'exigence de l'agr�ment conf�re seulement au ministre charg� du 

Budget, le pouvoir de s'assurer, conform�ment � l’objectif poursuivi par le l�gislateur, 

que l'op�ration de restructuration, de regroupement ou d'apport en cause satisfait aux 

conditions fix�es par la loi � (956). Ce faisant, le Conseil Constitutionnel nie l’existence 

d’un v�ritable pouvoir discr�tionnaire dans l’octroi ou la r�cusation d’un agr�ment. 

Lorsque les conditions l�gislatives de l’exon�ration sont r�alis�es, elle est de droit. 

952 () Cette d�cision peut faire l’objet d’un recours devant le juge administratif. Cf. Ibid., p. 1188 et 
1189
953 () Ainsi le droit fran�ais autorise le Ministre � d�l�guer ce pouvoir aux directeurs r�gionaux des 
imp�ts ou aux directeurs des services,…mais, lorsque la d�cision implique une appr�ciation de 
l’opportunit� �conomique des investissements, l'agr�ment est accord� par le ministre, VLACHOS G., 
Droit public �conomique…, op. cit., Armand Colin, 1996, p. 236.
954 () Elle peut �tre pr�sent�e au Commissariat g�n�ral au Plan pour les agr�ments relatifs � la 
restructuration des entreprises.
955 () Conseil Constitutionnel, 30 d�cembre 1987, n� 87-237, D.C.
956 () Arr�t du 20 janvier 1988, Soci�t� Vid�o-France, R.J.F., 1988 (3/88), n� 342, conclusions 
SAINT-PULGENT M. 
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Toute d�cision de refus doit �tre motiv�e et ne doit pas �tre entach�e d’un 

d�tournement. 

219. Conform�ment � cette position, le Conseil d’�tat a suivi les conclusions de son 

Commissaire du gouvernement Fouquet. Celui-ci avait explicitement repris la d�cision 

sus-indiqu�e du Conseil Constitutionnel, en d�duisant que � l’article 220 du CGI 

instituant un agr�ment auquel les contribuables peuvent pr�tendre de plein droit s’ils 

remplissent les conditions, la d�cision de refus doit �tre motiv�e �. D�s lors conclu-t-il 

qu’en l’esp�ce, � le Tribunal administratif de Rouen �tait donc fond� � annuler la 

d�cision de refus d’agr�ment pour d�faut de motivation � (957). Cela �tant, seule la loi 

qui peut fixer les conditions d’octroi d’un agr�ment. Dans ce cas, l’Administration ne 

peut se reconna�tre aucun pouvoir discr�tionnaire d'appr�ciation. Il n’en est pas toujours 

ainsi. La loi peut lui accorder un pouvoir discr�tionnaire pour l’attribution de certaines 

concessions. Sur l’utilisation de ce pouvoir, le contr�le du Conseil d’�tat est restreint. 

N’�tant pas un juge de constitutionnalit�, le juge administratif ne peut pas condamner la 

non-motivation de refus de tels agr�ments (958). Il n’emp�che que l’octroi ou l’entente 

sur ces privil�ges soul�ve un probl�me de qualification. 

II / Caractère exorbitant des privilèges et des concessions
220. La qualification des actes li�s aux garanties et concessions n’est pas d�nu�e de 

sens. Le pouvoir de n�gocier leurs conditions d’attribution (959), de d�terminer la 

comp�tence de l’autorit� conc�dante et son pouvoir d’agir unilat�ralement en 

d�pendent. Si l’agr�ment rev�t une nature contractuelle, l’Administration doit respecter 

son immunit�, suivant le principe de l’autonomie de la volont�. En revanche, s’il s’agit 

d’un acte condition, le pouvoir public ne peut que respecter les conditions l�gislatives 

pr�vues, sauf d�rogation expresse. Cela �tant, il convient de se demander si les 

avantages accord�s aux investisseurs �trangers rel�vent d’un acte administratif 

unilat�ral ou d’un acte contractuel ? Il convient donc de se forger une opinion � travers 

l’analyse des concepts doctrinaux et des comportements des �tats conc�dants. La 

doctrine est partag�e. Les opposants de la nature réglementaire de ces agr�ments y 

voient un abandon par l’�tat de ses attributs : « l’�tat l�gislateur consent ainsi � 

957 () Conseil d’�tat le 24 f�vrier 1988, Soc. de gestion du Rouvray, R.J.F., 1988, p. 149.
958 () Conseil d’�tat du 7 f�vrier 1990, Droit Fiscal, n� 28, 1990 ; Conseil d’�tat du 6 mars 1992, 
A.F.A.C.E., R.J.F. 4.92 275.
959 () DELMAS-MARSALET, Rapport g�n�ral, in �tudes et Documents du Conseil d’�tat, Paris, 
1971, pp 64-75, sp�c. p. 71.
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renoncer aux attributs de sa souverainet� au b�n�fice de l’�tat contractant � (960). En 

effet, � un �tat sur le territoire duquel pulluleraient des entreprises jouissant d'un 

r�gime privil�gi�, �chappant plus ou moins � son action r�gulatrice, pr�sente et future, 

serait un �tat qui aurait abdiqu� son r�le � (961). Cependant, les partisans de la nature 

réglementaire paraissent dominants (962). Les agr�ments trouvent leur base dans 

l’autorisation budg�taire alors que l’octroi des concessions doit �tre pr�vu par la loi 

interne. S’agissant de d�rogations au principe de l’�galit� devant les charges 

�conomiques et sociales, seul le l�gislateur peut autoriser le gouvernement � en 

d�terminer les b�n�ficiaires. Cette autorisation rel�ve de l’accomplissement de l’int�r�t 

public par le biais de la r�alisation d’un ou plusieurs investissements (963). 

221. Les r�glementations des �changes entrent dans le cadre de cette qualification, 

�trang�re � la mondialisation qui est une source de � surench�re fiscale sans 

pr�c�dent � (964). Cette �volution n’entrave pas la reprise, par certains �tats, d’une 

politique r�visionniste de leur syst�me d’encouragement. Plut�t r�cente, cette tendance 

se traduit par la r�partition du pouvoir de taxation et d’imposition entre Administration 

centrale et les D�partements. L’Union Europ�enne tend � harmoniser les privil�ges 

fiscaux au moyen de la suppression d’incitations propres aux investisseurs �trangers

afin d’�viter les distorsions de concurrence entre �tats adh�rents ou en voie d’adh�sion. 

Pour normaliser la concurrence entre nationaux et �trangers, la Chine s’emploie � 

abroger les avantages li�s � l’implantation d’investissement. Elle met d�sormais les

imp�ts � sous le contr�le direct ou indirect du pouvoir central et la capacit� de 

n�gociation des administrateurs locaux s'en est trouv�e r�duite d’autant � (965). La 

m�me politique existe dans d’autres continents. Certains �tats africains s’emploient � 

r�viser les r�gimes d’exemptions (966). D’autres pays s’�vertuent � substituer des 

avantages indirects � des facilit�s fiscales. Depuis sa dissolution, la Russie a rar�fi� les 

960 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, n� 363, 
p. 197.
961 () FRANCESCAKIS Ph., � Probl�mes de droit international priv� de l’Afrique noire �, 
R.C.A.D.I., 1964, Vol. 112, p. 275.
962 () TOURNIE G., Les Agr�ments fiscaux, Paris, 1970 ; adde, C.E. 10 mars 1967, Ministre de 
l’�conomie et des Finances c./ Soc. SAMAT et Cie, Actualit� Juridique de Droit Administratif, 1967, p. 
280.
963 () DELMAS-MARSALET, op. cit., �tudes et Documents du Conseil d’�tat, 1971, pp. 64-75, 
sp�c. 72 ; VLACHOS Georges, Droit public �conomique fran�ais et communautaire, Armand Colin, 
1996, p. 237.
964 () C’est-�-dire l’assouplissement de r�glementation des �changes qui refl�te les pressions de la 
mondialisation, VADCAR C., � Droit d’investissement ; R�gime applicable � l’investissement direct 
�tranger en droit international �, J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-52, n� 48.
965 () Ibid., n� 39.
966 () Ibid., n� 44. 
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privil�ges fiscaux au profit d’investissements pour la r�duction caus�e aux recettes et 

aux rendements (967). Un �tat comme l’Argentine a instaur� une politique l�gislative qui 

prend en compte le co�t fiscal des projets et celui calcul� en fonction du niveau de 

d�veloppement de la r�gion d’investissement. Il s’agit l� d’une r�vision des m�canismes 

d’aide, traduite par la suppression de plusieurs exon�rations (968). Enfin, d’autres �tats, 

comme l’Arabie Saoudite et le Sultanat d’Oman, disposent de lois qui, par leur politique 

de nationalisation des main d’œuvres, vont dans cette direction (969).

222. Ces changements d’attitude t�moignent que les � régimes dérogatoires » sont 

en voie de suppression et qu’un jour, ils appartiendront � l’histoire �conomique et 

politique des �tats en la mati�re (970). � pr�sent, le caract�re exorbitant de ces actes est 

plus qu’�vident : d’un c�t�, � il n’y a que l’�tat souverain capable de faire des 

concessions, d’offrir des privil�ges ou de les retirer � (971). De l’autre, ce n’est plus le 

r�gime g�n�ral qui trouve application. C’est un r�gime sp�cial � qui entra�ne 

simplement l’engagement de ne pas proc�der au r�tablissement de la l�gislation ou de 

la r�glementation du droit commun en mati�re de traitement de l’investissement et, par 

suite, de ne pas proc�der au r�-assujettissement des investisseurs internationaux qui 

op�rent dans ces zones au r�gime du droit commun… � (972). Si ces agr�ments sont, 

selon certains, exorbitants du droit public (973), ils doivent, � fortiori, l’�tre � l’�gard du 

droit commun. Leurs caract�res inusuels persistent et seule l’extran�it� du b�n�ficiaire 

met en cause cette qualification. Cette analyse est conforme au droit public qui accorde 

� l’�tat le pouvoir d’octroyer conditionnellement des subventions � ses contractants. 

L’�tat peut leur accorder des avantages pr�vus l�gislativement (974). En provenance du 

pouvoir souverain et de l’ordre public (975), ces actes peuvent ais�ment relever du 

concept du r�gime exorbitant.

967 () Ibid. n� 45.
968 () Ibid., n� 46.
969 () Ibid., n� 32.
970 () Ibid., ns� 37 et s.
971 () VADCAR C., � Le projet multinational sur l’investissement… �, op. cit., Clunet 1998, p. 27.
972 () Ibid., n� 57.
973 () Sauf pour cause d’utilit� publique, ces lois engagent l’�tat � ne pas faire appel � des mesures 
de nationalisation, expropriation ou de confiscation. Ces freins qui n’appr�hendent pas le flux 
d’investissement national vers l’�tranger directement, parviennent au m�me r�sultat indirectement par la 
complication de proc�dure de transferts mon�taires � l'�tranger, r�glementation des Changes, contr�le de 
la constitution et la liquidation d’ investissements nationaux, ce qui est souvent le contraire pour les 
�trangers investissant LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., p. 190.
974 () DELMAS-MARSALET, op. cit., �tudes et Documents du Conseil d’�tat, 1971, sp�c., p. 73.
975 () GEORGE ELIN, Le principe de la souverainet� sur les ressources nationales et ses incidences 
juridiques sur le commerce international, R.C.A.D.I., 1976, T. 149, V. 1, pp. 2 et s, sp�c. 11.
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223. Cette analyse devrait permettre l’approbation de cette qualification. Pour plus 

de conviction, il convient de neutraliser les arguments des partisans de la nature 

contractuelle des privil�ges et des concessions. L’assertion tir�e de la facult� de 

n�gocier ces privil�ges est non-concluante. En effet, le caract�re contractuel d’un acte 

ne rel�ve pas uniquement de l’�quilibre des prestations (976). Si les contrats restent 

principalement soumis au droit en vigueur lors de leur conclusion, alors les actes r�gis 

par un statut r�glementaire n’en sont pas (977). La r�flexion fond�e sur le climat de 

r�ciprocit�, d’interd�pendance, d’�change des prestations (avantages accord�s en 

contrepartie de l’accomplissement de certaines missions) est d�cevante. L’existence 

d’un �change de volont�s ne peut � lui seul permettre de qualifier les agr�ments fiscaux 

de contrats : rien ne peut interdire de discuter ou de n�gocier un acte condition (978). De 

plus, l’octroi n�goci� avec l’�tat n’aboutit pas sans proc�dure de d�claration ou 

d’autorisation (979). A supposer que la nature contractuelle soit accept�e, le contrat sera 

certainement administratif par nature dans la mesure o� il associe les b�n�ficiaires � 

l’ex�cution d’un service public d’intervention �conomique et rel�ve de l’int�r�t g�n�ral

(980). Ce caract�re administratif ne doit pas �tre mis en question car les agr�ments sont 

accord�s � titre d’exception. En tant que telle, leur utilisation, leur prolongation et 

l’effectivit� qui en d�pendent, sont soumises � des v�rifications (981). Si cette analyse est 

av�r�e, le d�saccord sur la nature r�glementaire importe peu. En effet, la publicisation

de ces agr�ments, c’est-�-dire leur caract�re administratif, octroie � l’�tat le pouvoir 

d’abrogation en cas de violation des pr�alables exig�s ou de la survenance de nouveaux 

976 () avantages en contrepartie d’ex�cution de certains engagements.
977 () Tout au plus, les contrats d’adh�sion, la partie qui a con�u le contrat pourra consentir telle 
modification r�clam�e par l'autre partie et qui lui para�t utile. On ne con�oit pas de pareilles concessions 
quand il s’agit d'un statut l�gal ou r�glementaire, si les textes ne les ont pas pr�vues.
978 () VLACHOS G., Droit public �conomique fran�ais et…, op. cit., Armand Colin, 1996, p. 238.
979 () VADCAR C., op. cit., �d.  J.-C. Dr. Int., 1998, Fasc. 565-52, n� 41.
980 () DELMAS-MARSALET, op. cit, in �tudes et Documents du Conseil d’�tat, 1971, sp�c. p. 73.
981 () Le contr�le formel consiste dans l’examen de la situation fiscale de l’int�ress� afin de 
conna�tre dans quelle mesure ce dernier est en r�gle vis-�-vis du fisc. La proc�dure de l'examen au fond 
est diff�rente selon que la d�cision finale appartient au ministre ou au directeur r�gional des imp�ts. Dans 
le premier cas, intervient l'avis pr�alable du conseil de direction du FDES ainsi que du Commissariat 
g�n�ral au Plan. Ces avis concernent l'opportunit� �conomique des investissements. Dans l'autre cas, le 
directeur r�gional des imp�ts adresse un projet de d�cision au pr�fet de r�gion qui se prononce sur 
l'opportunit� de l'op�ration. Si la r�gion a une opinion contraire, et qu'aucun accord n'est possible, le 
dossier transmis � la Direction g�n�rale des imp�ts et la d�cision es apr�s avis des organismes sus-
mentionn�s. En France, l’article 80 de la loi de finances pour 1974 octroie au Parlement le pouvoir du 
contr�le. Le gouvernement pr�sente chaque ann�e, en annexe au projet de la loi de r�glement, un rapport 
sur les conditions dans lesquelles les fonds publics sont attribu�s � titre d’aides aux entreprises du secteur 
industriel. Ce rapport fait l'objet d'un d�bat annuel lors de l'examen du projet de loi de r�glement. 
VLACHOS G., op. cit., supra, Armand Colin, 1996, p. 235.
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�v�nements (982). Ainsi, ces agr�ments ne sont pas purement contractuels. Si certains le 

sont, ils portent indiscutablement la marque de clause ou de r�gime exorbitant.

Conclusion

224. L’�tude de la phase de passation des M.P.I. a confirm� leurs liens �troits avec 

les march�s publics internes. Les modes d’acc�s � ces accords sont th�oriquement 

soumis aux r�glementations (gr� � gr�, appels d’offre ou adjudications). Les M.P.I. sont 

bien plus riches d’enseignements que les simples contrats administratifs. Ces accords 

revendiquent des aides ext�rieures (cr�dits ou aides publiques) et des financements des 

bailleurs de fonds. Leur importance pour les �tats d�velopp�s conduit ceux-ci � 

encourager cette participation. Les efforts �tatiques ont abouti � la mise en œuvre de 

divers m�canismes d’assurance � caract�re national (C.O.F.A.C.), r�gional (C.I.A.G.I., 

S.I.G.I.) et multilat�ral (A.M.G.I., ou A.M.I.). Or, ces m�canismes, qui visent � prot�ger 

les investissements �trangers contre les risques politiques, sont inconnus par les contrats 

administratifs. Du surcro�t, le principe de n�gocier, pr�sent dans les contrats 

administratifs, est bien plus �tendu et plus �labor� en mati�re d’investissement. On parle 

de diverses formes juridiques (contrat partiel, accord cadre ou lettre d’intention…) et 

on �voque un rapport de force et une incursion des bailleurs de fonds dans la politique 

l�gislative de divers �tats en d�veloppement. D�s lors, on comprend pourquoi l’�tat,

d�tenteur d’un pouvoir exclusif quant � la passation des contrats administratifs, a 

temp�r� ce caract�re lorsqu’il s’agit d’accords d’investissements. Dans ces cas, l’�tat 

982 () DELMAS-MARSALET, op. cit., �tudes et Documents du C.E., 1971, sp�c. p. 74.
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n’est plus leur seul adjudicataire car des directives r�gionales ou internationales ont 

contraint plusieurs l�gislateurs � am�nager leurs r�gles en vigueur, en associant des 

repr�sentants, des sponsors dans les processus de l’examen des offres et de leur 

attribution (983). Ainsi les dispositions nationales ne sont pas exactement celles 

applicables aux rapports purement internes (984) puisque une mati�re comme celle de 

protection contraint l’�tat de nationalit� d’investissement � c�der implicitement le pas 

devant sa comp�tence exclusive ou � mod�rer son exercice pour �viter les diff�rends 

(985). Ces conclusions d�montrent que les M.P.I. ont des aspects qui leur sont propres et 

que la r�glementation de leurs modes d’acc�s ne baigne pas forc�ment dans le concept 

publiciste du r�gime exorbitant. 

225. Ce constat, qui peut renforcer l’id�e de dissociation entre les contrats 

administratifs et les accords vis�s, peut et doit �tre relativis� car les effets de 

l’intervention ext�rieure ne doivent pas �tre g�n�ralis�s : tous les �tats ne respectent pas 

forc�ment les directives et les conditions avanc�es (certains �tats d�velopp�s ou 

p�troliers) (986). D’autres, comme le Sénégal, se sont dot�s d’un nouveau texte 

infl�chissant la valeur de ces r�gles et leurs port�es. Dans la mesure o� le march� n’est 

pas financ� de l’�tranger, l’�tat reste le ma�tre de la situation quant � l’organisation des 

modes d’acc�s. D’ailleurs, quel que soit leur caract�re, les modes d’acc�s ne font pas 

partie int�grante des crit�res distinctifs des contrats administratifs. Le Conseil d’�tat a 

pr�cis� que le cahier des charges ne particularise plus ces march�s s’il ne contient pas 

de clause exorbitante. Au-del� de leur aspect, l’�tat semble jouer le jeu. Il a am�nag� 

ses lois qui sont autant applicables aux accords administratifs qu’aux march�s �tudi�s. 

A supposer que cette remise en cause soit admise, l’�tat poss�de ensuite le pouvoir 

discr�tionnaire d’agr�ment dont personne ne doit nier le caract�re exorbitant. Le droit 

public r�glemente la capacit� de l’Administration, organise l’acc�s aux march�s publics 

et r�glemente leurs proc�dures d’autorisation. Ce m�me droit ne doit pas �tre �cart� 

puisqu’il conna�t les principes communs comme celui de la bonne foi ou des 

cons�quences financi�res du dysfonctionnement. Enfin, les Codes d’investissements

983 () VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, Droit International, 1998, Fasc. 565-52, n� 59.
984 () Ibidem.
985 () BOURRINET J., Les investissements français dans le Tiers-Monde, �conomica, 1984, p. 87 ;  
VADCAR C., op. cit., supra, J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-52, n� 60.
986 () � Grâce à ses ressources pétrolières, la Libye a résolu le problème de la dépendance 
financière. Le financement des opérations de travaux publics étant assuré par des ressources 
locales, … �, KADIDI K., Les  contrats internationaux…., op. cit., thèse, Dijon, 1978, p. 5.
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sont plus le r�sultat des exigences d’int�r�ts internes (987) que le fruit de la pression de 

la mondialisation. Ils visent � r�aliser des objectifs manifestement propres � l’�tat 

conc�dant (am�lioration d’une r�gion d�favoris�e, r�activation de l’�conomie, 

importation de nouvelles technologies…). Leur �volution qui progresse vers la 

suppression affirme leur caract�re exorbitant. Il ressort de ces r�flexions qu’au-del� de 

la confrontation initi�e, le droit public de l’�tat ne peut qu’�tre sollicit� pendant la 

conclusion de ces march�s car � quand un litige survient, il est all�gu� par les plaideurs 

pour soutenir leur cause � (988). N’intervenant pas seulement dans la formation des 

contrats, ce droit peut �galement affecter leur ex�cution. 

CHAPITRE II

TRAITEMENT JURIDIQUE DES ENGAGEMENTS CONTRACTUELS 

226. Dans les march�s publics internes et internationaux, les cocontractants de 

l’administration doivent accomplir des engagements juridiquement enracin�s dans les 

clauses souscrites et dans les usages de la profession (989). Ces engagements sont tr�s 

divers : certains ont un caract�re juridique (droit applicable, clause d’arbitrage), d’autres 

rev�tent un aspect financier (garanties et cautions) et des tiers ont une nature technico-

�conomique (description des prestations promises et leurs modalit�s de 

r�alisation,d�limitation de la concurrence, obligation de livraison, de r�ception…). Face 

� cette multiplicit�, il n’est ni possible ni opportun de les traiter car cela d�passe 

l’objectif initialement vis�. Il suffit alors de se pencher sur les clauses qui s’imposent � 

l’�tude comparative des contrats administratifs et des M.P.I. et sur celles ayant un 

regain d’actualit�. Ceci �tant, les garanties autonomes r�v�lent que la passation et 

l’ex�cution des march�s publics �voquent un climat de m�fiance et d’incr�dulit�. Elles 

d�montrent que les investisseurs �trangers ne sont pas les seuls � vouloir s’assurer 

contre leurs partenaires par le biais de clauses de stabilisation et d’intangibilit�. 

L’importance des projets envisag�s et l’endettement public pour leur r�alisation 

poussent l’op�rateur �tatique � exiger la d�livrance d’une ou plusieurs garanties de 

remboursement et de bonne ex�cution. Instrument commun entre les march�s publics 

987 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 101. 
988 () Tankoano AMADOU, � La place du droit public de l’�tat dans l’arbitrage international avec 
une personne priv�e �, Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, pp. 938 et s, sp�c. 945.
989 () KADIDI K., Les contrats internationaux de travaux publics, th�se, Dijon, 1978, p. 166.
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internes et internationaux (990), les garanties autonomes posent, par leur nature, des 

questions particuli�res (qualification, appel abusif, influence de l’�l�ment d’extran�it� 

sur la r�glementation), lesquelles constituent un sujet d’actualit� (Section I). Par 

ailleurs, la valeur on�reuse des accords d’investissements motive l’intervention de l’�tat 

dans leur ex�cution successive ou � longue dur�e. L’�tat organise les modes 

d’ex�cution, dispose d’un pouvoir de contr�le ou de sanction et peut �galement modifier 

ces accords ou les r�silier. Ces �l�ments suscitent de nouveau le concept de clause ou de

r�gime exorbitant qui renforcent la doctrine visant � la publicisation de ces march�s. Il 

convient alors de pr�ciser dans quelle limite l’�tat intervient et, si son intervention, ici 

positive, r�pond � ce courant de pens�e ? Il va de soi que parall�lement aux contrats 

administratifs, l’ex�cution des M.P.I. �voque d’autres difficult�s. Les circonstances et 

les conditions initiales des parties peuvent subir divers changements (991). Les 

param�tres convenus peuvent s’alt�rer conduisant aux bouleversements de leurs 

conditions. Dans ces situations, on doit pr�ciser dans quelle mesure les concepts 

administrativistes de changement de circonstances et de l’�quation financi�re sont 

sollicit�s par les sp�cialistes des accords d’investissements (Section II). 

Section I
Garanties autonomes

227. La garantie est � un acte unilat�ral dont le garant assume la responsabilit� pour

l’avenant d’un certain r�sultat ou risque �conomique, c’est-�-dire le pr�judice pouvant 

d�couler d’un rapport de droit avec un tiers � (992). Cr�ation assez r�cente pour 

s�curiser les int�ress�s, les garanties inconditionnelles remontent � l’�poque de crises 

p�troli�res et aux vagues des nationalisations (993). Leur efficacit� dans la pratique 

explique leur int�gration dans les lois des march�s publics de plusieurs pays (les �tats-

Unis, la France ou l’�gypte…) (994). Ces garanties, rencontr�es � moindre �chelle dans 

990 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et entreprises �trang�res, �conomica, Paris, 
1985, p. 122 (note de bas de page).
991 () KAHN Ph., � La force majeure et les contrats internationaux de longue dur�e �, J.D.I., 1975, 
p. 468.
992 () D�finition donn�e par la Cour f�d�rale de la r�publique f�d�rale allemande, cit� par 
LEBOULANGER Ph., op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 121.
993 () CABRILLAC C., MOULY., Droit des s�ret�s, LITEC, 4�me �d. 1997, n� 397 ; MATTOUT 
J.P., Droit bancaire international, Banque �diteur, 2e �d. 1996, n� 197.
994 () DUBISSON M., La n�gociation des march�s internationaux, Paris, 1983, p. 123 ; 
SCHAFFER Eug�ne, � Des garanties bancaires � premi�re demande dans les contrats cl� en main �, Rev. 
Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, p. 745 ; ELWAN Omia, � La loi applicable � la garantie bancaire � premi�re 
demande �, R.C.A.D.I., V. III, T. 275, 1998, pp. 29 et s.
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les march�s internes, n’ont suscit�, chez les publicistes, qu’un moindre int�r�t (995). 

Cependant, c’est � l’occasion des march�s internes que les premiers litiges concernant 

des garanties automatiques ont �t� examin� devant la Cour d’appel de Paris (996) et la 

Cour de Cassation (997). C’est, depuis ces pr�c�dents et d’autres arr�ts plus r�cents que 

se sont pos�es, en l’esp�ce, des questions attirant l’attention. Cet int�ressement rel�ve 

�galement des lacunes et de la diversit� l�gislative concernant la r�glementation de ces 

garanties (998). Les tentatives abusives de leur ex�cution expliquent pourquoi les juges 

sont r�ticents � leur autonomie vis-�-vis de l’accord de base et de cautionnement. Il 

convient donc de pr�ciser si ces garanties sont un instrument partag� entre march�s 

internes et internationaux (Sous-section I) et d’�tudier les probl�mes engendr�s par leur 

appel en ex�cution (Sous-section II).

Sous-section I
Aspects juridiques des garanties autonomes

228. Le souci de prot�ger les cr�anciers a conduit � la mise en place de m�canismes 

de s�ret� assez divers (999).Visant � faire face � la d�faillance du d�biteur, ces 

m�canismes visent � rembourser l’administration contractante ou � se substituer en lieu 

et place de son partenaire.

I / Distinction des garanties autonomes et leur réglementation
229. Les garanties autonomes, dites encore ind�pendantes, automatiques ou 

inconditionnelles, constituent l’engagement irr�vocable d’un banquier garant, sous 

requ�te de son client (titulaire de l’accord de base), � payer au b�n�ficiaire (ma�tre 

d’ouvrage), d�s sa premi�re demande, un montant d�termin�, sans aucune objection 

995 () On peut cependant citer certains travaux consacr�s � ce m�canisme : CABRILLAC M., 
MOULY C., Droit des sûretés, Litec, 1997, n� 397 ; LIGNIERES P., Les cautionnements et garanties 
d'emprunt donnés par les collectivités locales, Litec, 1994 ; Pascal ANCEL, � Le cautionnement de 
march� public, g�n�rateur d'une obligation autonome �, Recueil Dalloz, 2001, p. 2117 ; SIMLER P., 
Cautionnement et garanties autonomes, 3e Éd. Litec, 2000, n� 920 ; G. POURRET, � Les cautions des 
march�s r�glement�s, cautions ou garanties � premi�re demande ? �, Les Petites affiches, 19 juin 1992, p. 
10..
996 () Cour d’Appel de Paris, 22 juin 1978, Dalloz, 1979, 2, obs., VASSEUR. Michel.
997 () Cour de Cassation, Ch. Comm., 13 d�cembre 1983, Dalloz, Séries, 1984, p. 420 ; C. Cass., Ch. 
Comm., 20 d�c.1982, D.  S., 1983, p. 365, notes VASSEUR M.
998 () DELAPORTE V., � Les conflits de lois en mati�re de garanties �, Dossier, Actualité du droit 
des sûretés, Les Petites Affiches, 17 juin 1998, n� 72.
999 () Il s’agit de garanties r�elles et de cautions personnelles, CREDOT F-J., op. cit., Les Petites 
Affiches, 17 juin 1998, n� 72 ; LEBOULANGER Ph., op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 116-117 ; J.M. 
Mousseron, R. Fabre, J. RAYNARD, J.-L. Pierre, Droit du commerce international, Litec, 1997, n� 967.
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(1000). Ces garanties engagent ainsi un banquier de payer au b�n�ficiaire, 

automatiquement et inconditionnellement le montant fix� sans que le garant puisse 

contester ou �valuer les documents (1001). Il s’agit de garanties, dites commerciales qui 

peuvent assurer la phase de la passation des M.P.I. (garanties de bonne soumission) ou 

leur phase d’ex�cution (garanties de bonne fin). Dans certains accords, ces derni�res 

peuvent assurer le remboursement des acomptes, le paiement d’amendes ou de 

compensations d�coulant de la violation des r�glementations (1002). La plupart des 

M.P.I. exige leur conclusion. Le contrat du M�tro du Caire stipulait que le consortium 

franco-�gyptien, titulaire du march�, �tait tenu de fournir deux types de cautions : l’une 

‘retenue de garantie’ d’une valeur de 10 % des co�ts du projet, restitu�e d�s r�ception 

provisoire. L’autre, garantie de bonne fin d’une valeur de 10%, lib�r�e d�s r�ception 

d�finitive (1003). 

A) Liens juridiques et modes de classement
230. Les garanties de bonne fin connaissent trois classifications : suivant leur objet, 

elles peuvent �tre garanties de livraison, de filiation, de restitution d’acompte (1004) et de 

bonne ex�cution (1005). Il s’y ajoute les contre-garanties, dites ‘garanties de deuxi�me 

1000 () ELWAN Omia, op. cit., R.C.A.D.I., Tome 275, 1998, sp�c. p. 30 ; voir �galement, � la 
garantie autonome est l'engagement pris par une banque � la demande de son client, vis-�-vis d'un tiers, 
� l'occasion d'un contrat intervenu entre eux, de payer, d�s que ce tiers en fera la demande, sans pouvoir 
contester pour quelque motif que ce soit le bien-fond� de la demande de paiement et sans pouvoir tenir 
compte des d�fenses de payer du client �. CREDOT F-J., � L'actualit� des garanties autonomes �, Les 
Petites Affiches, 17 juin 1998, n� 72 ; de m�me, le projet de la CCI concernant les r�gles uniformes sur
garanties contractuelles ou sur demande parle de � l’engagement pris, � la demande du ma�tre d’ouvrage 
ou sur l’instruction d’une institution financi�re mandat�e par lui, par une banque, une compagnie 
d’assurance ou une outre partie auquel le garant s’oblige � effectuer dans le limite d’un montant indiqu� 
le versement de toute somme pay�e par le b�n�ficiaire ou donneur d’ordre conform�ment aux conditions 
de contrat et non-rembours� par ailleurs �, cit� par LEBOULANGER Ph., op. cit., �conomica, Paris, 
1985, p. 120. 
1001 () SCHAFFER E., op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, p. 734 ; DUBISSON M., La 
n�gociation des march�s…., op. cit., Paris, 1983, p. 126. 
1002 () EL-WAN Omia, op. cit., R.C.A.D.I., Tome 275, 1998, sp�c. p. 40 ; CREDOT F-J., op. cit., Les 
Petit. Affi., n� 72, juin 1998 ; LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., Paris, 1985, p. 
117.
1003 () TA�MOUR M.K., � La conception du contrat cl� en main et son application dans le syst�me 
�gyptien �, Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 386 et s. sp�c. 407. 
1004 () La garantie de restitution d’acompte est la contrepartie du paiement effectu� par le client au 
titulaire du march� d’un (des) acompte(s) indispensable (s) au d�marrage des travaux conclus. Son 
montant doit �tre �gal � celui de l’acompte, g�n�ralement fix� � 10 % de la valeur globale du march� Son 
objectif est le restitution des acomptes vers�s r�guli�rement par le ma�tre d’ouvrage en cas de rupture ou 
de mauvaise ex�cution. DUBISSON M., La n�gociation des march�s…, op. cit., Paris, 1983, p. 120.
1005 () Leur objet est d’avaliser la satisfaction du client � la bonne fin du march�. En droit fran�ais, 
elles sont des cautions �mises pour couvrir la mauvaise ou non-ex�cution des prestations conjectur�es. 
Leur montant correspond � la valeur totale du march� conclu. Elles couvrent tous les risques conduisant � 
d�faillance du ma�tre d’œuvre dans l’ex�cution, y compris les catastrophes naturelles ou les r�volutions. 
SCHAFFER E., op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind. Coo., 1988, p. 730 ; DUBISSON M., op. cit., supra, p. 122 ; 
ELWAN Omia, op. cit., R.C.A.D.I., Tome 275, 1998, p. 41-43.
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rang’. Celles-ci engagent un banquier � en deuxi�me rang � de couvrir l’�ch�ance du 

banquier ‘de premier rang’. Elles ne sont qu’une cons�quence de la volont� des 

op�rateurs �trangers d’�tre couverts directement par des garants qui n’acceptent 

d'intervenir qu’� condition d'�tre � leur tour inconditionnellement couverts (1006). Pour le 

banquier de premier rang, la contre-garantie est donc une pr�caution contre l’�ventuelle 

mise en ex�cution de la garantie initiale. Ce m�canisme est de plus en plus fr�quent. 

Dans un march� conclu entre un op�rateur public iraquien et la soci�t� libanaise BUTEC

pour la construction d’une compression de gaz, un acompte de 10 % des co�ts de 

l’op�ration a �t� remis en contrepartie d’une garantie automatique de restitution 

d’acompte �mise par la Banque iraquienne de la Rafedine et d’une contre-garantie 

men�e par l’Union des Banques Arabes et Fran�aises (1007). Selon leurs conditions, ces 

garanties peuvent �tre documentaires ou autonomes. Les premi�res sont celles dont le 

versement est subordonn� � l’apport de certaines preuves � la mauvaise ou la non-

ex�cution (rapports d’experts, certificats d’ing�nieurs, d�cisions arbitrales ou 

judiciaires). Les secondes sont celles qui ne sont soumises � aucune condition. Elles 

sont donc inconditionnelles et impliquent le paiement imm�diat du garant, c’est-�-dire 

sans exiger des v�rifications. Suivant la qualit� du donneur d’ordre, ces garanties 

peuvent �tre d�livr�es par la soci�t� sous-traitante ou l’entreprise co-traitante (groupe de 

soci�t�s). Elles seront alors adjointes pour la premi�re et conjointe pour la derni�re 

(1008). D’autres garanties peuvent �tre �mises par les maisons-m�res. Elles concernent 

les grands march�s qui, pour plus de s�ret�, commandent des garanties adjointes ou 

dites suppl�mentaires (1009). D�nomm�es � lettres de responsabilit� �, ces garanties 

apportent le soutien aux filiales contractantes pour pallier la d�faillance d’ex�cution. 

Constitutives d’une s�ret� compl�mentaire, elles ne se substituent pas aux garanties 

�mises par l’entreprise contractante, autonomes ou documentaires.

231. Le d�lai des garanties inconditionnelles doit �tre pr�cis� dans son libell� sinon 

le garant peut se d�gager � tout moment. Cependant, ces garanties sont par principe 

valides pour une dur�e �gale � celle de l’accord les occasionnant. La bonne fin de ceux-

ci ou leur caducit� pour cause exon�ratoire autorise le banquier � r�cup�rer les garanties 

1006 () PR�M A., De l'autonomie des contre garanties � premi�re demande, In M�langes 
A.E.D.B.F.-France, 1997, Banque �diteur 1997, pp. 262 et s.
1007 () Cour d’Appel de Paris, le 30 juin 1995, Clunet, 1997, pp. 441 et s., notes JACQUEMONT A. 
1008 () SCHAFFER E., op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coop., 1988, pp. 730 et s ; DUBISSON M., La 
n�gociation des march�s…, op. cit., p. 122 ; LEBOULANGER Ph., op. cit., pp. 118 et s.
1009 () � celles �mises par les filiales cocontractantes.
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d�livr�es (1010). De m�me, la contre-garantie ne peut pas �tre appel�e apr�s expiration de 

sa dur�e de validit�, notamment dans le cas o� la garantie et la contre-garantie avaient le 

m�me d�lai (1011). De plus, si la garantie de premier rang ne peut pas ou ne peut plus 

�tre appel�e, faute de l’avoir �t� dans le d�lai, la contre-garantie, dont la dur�e exc�de 

celle de la pr�c�dente, perd sa raison d’�tre et peut �tre d�clin�e (1012). 

232. Les garanties �tudi�es engendrent des rapports triangulaires tant entre les 

op�rateurs de l’accord de base qu’entre chacun d’eux et d’autres partenaires (banque 

garante, contre garante, sous-traitante ou maisons m�re). Il s’agit alors de trois contrats 

distincts : l’un entre le donneur d’ordre et le b�n�ficiaire (contrat principal), le second 

entre le donneur d’ordre et le banquier garant, et le dernier entre celui-ci (la banque) et 

le b�n�ficiaire. Ce faisant, ces garanties cr�ent entre trois sujets au moins des relations 

bilat�rales qui doivent se juxtaposer sans interaction. Le lien entre le donneur d’ordre et 

son banquier comprend un engagement de remboursement ou de substitution. Il 

engendre l’ouverture d’un cr�dit ou d’un contrat de service en vue de rembourser les 

sommes avanc�es en plus des r�mun�rations (souvent �valu�e du 1 % � 2 % du montant 

du march�) (1013).

B) Traitement interne et international 
233. Objet d’efforts consid�rables de la CNUDCI, les garanties autonomes ont �t� 

abord�es par la CCI auparavant. Depuis 1978, la CCI leur a consacr� plusieurs travaux 

afin de concilier les int�r�ts antagonistes des partenaires (b�n�ficiaire, donneur d’ordre, 

garant, contre garant). Sur la base d’une moralisation de l’autonomie accord�e contre 

les tentatives abusives en ex�cution, l’article 9 des r�gles uniformes des garanties 

1010 () COURTIER J.L., � La garantie � premi�re demande : une nouvelle s�ret� pour les 
cr�anciers �, Les Petites Affiches, 23 mai 1994, n� 61 ; SCHAFFER E., op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind�p. 
Coop., 1988, pp. 738-740 ; LEBOULANGER Ph., op. cit., supra, �conomica, Paris, 1985, p. 118 ; 
DUBISSON M., La n�gociation des march�s…, op. cit., supra, Paris, 1983, pp. 129 et s.
1011 () CREDOT F-J, � L'actualit� des garanties… �, op. cit., Les Petites Affiches, 17 juin 1998, n� 72 
; VASSEUR M., obs. sous la Cassation commerciale du 3 avril 1990, D.S., 1991, p. 195.
1012 () En effet cette position est justifi�e car la mise en jeu de la contre-garantie serait dans ce cas 
abusive. N�anmoins, la Cour de cassation a jug� autrement : � les engagements de garantie et de contre-
garantie � premi�re demande �tant ind�pendants les uns des autres, le garant est en droit d'appeler le 
contre-garant en ex�cution de son engagement quand bien m�me le sien propre ne serait plus valable, 
faute d'avoir �t� prorog� au-del� de la date initialement pr�vue �, Cour de Cassation, Ch. Comm., 8 
novembre 1994, Bull. civ., IV, n� 322. 
1013 () SCHAFFER E., op. cit., Rev. Juri. Poli. Ind�p. Coop., 1988, pp. 727-753, sp�c. 736 ; 
DUBISSON M., La n�gociation des march�s…, op. cit., p. 119 ; CHAMBREUIL B � Arbitrage 
international et garanties bancaires �, Rev. Arb., 1991, pp. 33-67 ; BERLIOZ G., � Les garanties dans 
les relations �conomiques internationales �, J.-C. P�riodique Il, 13324 ; COURTIER J-L., � La garantie � 
premi�re demande : une nouvelle s�ret� pour les cr�anciers �, Les Petites Affiches, n� 61, du 23 mai 
1994 ; AWAD Gamael El-din, Khtabat ad-daman al-masrifiya (Les lettres de garanties bancaires), Le 
Caire, 1991, pp. 90 et s. 
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contractuelles exige la pr�sentation de certains documents (d�cisions judiciaires ou 

arbitrales de mauvaise ou non-ex�cution). Durant les ann�es 1980, la CCI a �labor� un 

nouveau projet intitul� � r�gles uniformes sur les garanties sur demande �, adopt� et 

publi� par la CNUDCI en 1992. Ce projet contient des exigences particuli�res. � titre 

d’exemple, le garant peut �tre une institution bancaire ou financi�re. Il a le devoir de 

demander au b�n�ficiaire la pr�sentation de documents et d’informer son client de toute 

demande tacite, � payez ou prorogez �, ou de tout appel en ex�cution (1014). 

234. Cr��e par l’ONU en 1966 afin de d�velopper le droit du commerce 

international, la CNUDCI a approuv� un projet sur les garanties en question.. Ce projet 

est �labor� � l’instar de celui de la CCI et des r�gles de la convention de Vienne en 1980 

et loi type sur l’arbitrage commercial international. Ses articles 19 et 20 contiennent 

des r�gles autorisant l’exercice de mesures provisoires contre les appels abusifs en 

ex�cution : serait abusive, la tentative d’ex�cuter une garantie conform�ment aux motifs 

ou aux documents affirmant clairement qu’aucun paiement n’est d�. Serait inacceptable, 

toute tentative d’ex�cution faite alors que l’obligation sus-jacente de donneur d’ordre a 

�t� annul�e par le juge ou l’arbitre. Dans ce cas, l’article cit� pr�voit que le garant 

refuse, en bonne foi, le versement de la garantie faute de quoi le donneur d’ordre aurait, 

selon l’article 20, le bien fond� de demander la saisie de son montant (1015). La valeur 

juridique de ces projets est transversale. Les r�gles de la CCI sont d�pourvues de force 

juridique � d�faut d’une comp�tence l�gislative de cette institution arbitrale. Leur 

application est purement volontariste et leur qualification ne d�passe pas les conditions 

g�n�rales des affaires, lex mercatoria ou usages du commerce international. Par ailleurs, 

en vigueur depuis l’an 2000, les dispositions de la CNUDCI ont une valeur normative 

sup�rieure aux textes juridiques des �tats qui les ont ratifi�s. D�s qu’un �tat y adh�re, 

les textes contraires ne s’appliquent pas aux questions conflictuelles (1016). 

235. L’�tude des garanties autonomes conduit � l’interrogation sur la position des 

l�gislateurs (franco-�gyptien) et du juge national. En droit français, la n�cessit� de 

r�aliser des grandes op�rations a pouss� le l�gislateur � exiger l’apport de plusieurs 

garanties et cautionnements : garanties de bonne soumission, garantie d’ach�vement de 

1014 () VASSEUR M., � Les nouvelles r�gles de la chambre de commerce international pour les 
garanties sur demande �, Rev. Dr. des Affaires Internationales, 1992, pp. 220 et s.
1015 () ELWAN O., La loi applicable � la garantie bancaire…, op. cit., R.C.A.D.I., T. 275, 1998, 
sp�c., pp. 116-120
1016 () Ainsi la ratification des �tats comme Tunis ou le Kowe�t rend caduque leurs codifications 
contraires aux dispositions de ce projet en mati�re d’appels abusifs ou frauduleux, Cf. ibid., pp. 87, 110, 
111 et 200.



217

l’ouvrage (caution sans b�n�fice de discussion et de division, garantie de restitution 

d’acompte ou d’utilisation de la subvention). Ces garanties sont pr�vues au Code des 

March�s Publics (1017) dont l’article 115 pr�voit que � tout titulaire d’un march� (de 

l’�tat) peut �tre tenu de fournir un cautionnement en garantie de la bonne ex�cution du 

march� et du recouvrement des sommes dont il serait tenu d�biteur au titre de celui-ci. 

Le cautionnement en num�raire ou en titres peut �tre remplac� par une caution 

personnelle ; l’engagement de la caution personnelle est �tabli selon un mod�le fix� par 

arr�t� qui doit comporter l’engagement de verser jusqu’� concurrence de la somme 

garantie, les sommes dont le titulaire viendrait � se tenir d�biteur au titre du march� �. 

Ce versement, dit l’article 144 dudit Code, � est fait sur l’ordre de l'administration 

contractante et cela sans que la caution puisse diff�rer le paiement ou soulever une 

protestation pour quelque motif que ce soit �. 

236. Les garanties de march�s publics ont connu une importante �volution. Leurs 

r�gimes juridiques connaissaient une distinction entre les garanties d�livr�es � 

l’occasion des march�s de l’�tat et celles concernant les march�s de ses 

d�membrements. La garantie de principe �tait alors un cautionnement, d�p�t de 

garantie. Cependant, les parties pouvaient d’un commun accord la remplacer par la 

fourniture d'une caution personnelle et solidaire d'un �tablissement de cr�dit agr��. Le 

mod�le de cet engagement de caution avait �t� fix� en annexe d’un arr�t� du 10 

d�cembre 1984 (1018). Selon ce mod�le, la caution s'engageait � ex�cuter � sur ordre de 

versement de l’administration sans pouvoir diff�rer le paiement ou soulever de 

contestation pour quelque motif que ce soit �. Cet engagement correspond � une 

� garantie � premi�re demande �. Il est d�s lors judicieux de penser que la garantie de 

bonne ex�cution n’�tait en r�alit� qu’une garantie inconditionnelle qui s’ignorait. C’est 

d’ailleurs ainsi qu’� l’�poque, les privatistes pr�sentaient volontiers l’article 144 du 

Code des march�s publics. Il faut �galement rappeler que c’est � travers un arr�t de la 

Cour d’appel de Paris en 1978, concernant une garantie bancaire fond�e sur ce texte, 

que la doctrine fran�aise s’est, pour la premi�re fois, int�ress� aux garanties en question 

(1019). 

1017 () notamment � ses articles ns� 125, 131 et 144. V. RICHER L., Droit des contrats 
administratifs,, 1�re �dition, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 376.
1018 () ANCEL Pascal, � Le cautionnement de march� public… �, op. cit., Recueil Dalloz, 2001, p. 
2117. 
1019 () VASSEUR, note pr�cit�e, Dalloz, 1979, Jurisprudence, p. 259 ; ANCEL P., op. cit., Rec., 
Dalloz, 2001, p. 2117, n� 10. 
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237. En 1992, le l�gislateur fran�ais a am�nag� la r�glementation des garanties 

financi�res exig�es des titulaires de march�s publics en unifiant les r�gles applicables 

aux garanties d�livr�es aussi bien � l’occasion des march�s de l’�tat qu’� l’occasion des 

accords pass�s avec ses personnes morales. L’article 322 du Code des march�s publics 

renvoie aux articles 125, 131 et 132, qui font de la garantie normale une retenue de 

garantie (1020). Les mod�les de ces articles ont �t� fix�s par un arr�t� du ministre de 

l’�conomie et des Finances le 10 d�cembre 1993. D’une mani�re surprenante, le 

mod�le de l’engagement de caution, n�anmoins distinct de celui de la garantie 

autonome, implique, et tout comme celle-ci, que la caution s’engage � effectuer, sur 

ordre de l’administration ou de l’�tablissement sans pouvoir diff�rer le paiement ou 

soulever de contestation pour quelque motif que ce soit. Ceci �tant, une lecture attentive 

d�montre qu’il s’agit bien de deux actes compl�tement diff�rents. Si la s�ret� est 

assortie d’une clause de paiement imm�diat, elle n’est plus une simple caution et doit se 

voir attribuer sa qualification ! (1021).

238. Le droit public égyptien conna�t les garanties autonomes depuis l’arr�t� n� 452 

de 1952 du ministre des finances, la loi n� 236 de 1954 concernant l’acc�s aux march�s 

publics et ses modifications (1022). Ces textes qui pr�voient la remise de garanties 

payables � la premi�re demande de l’administration en cas de mauvaise ou de non-

ex�cution, n’ont pas pos� d’autres r�gles en l’esp�ce. De plus, ni l’ancien code �gyptien 

de 1883, ni son Code Civil, auquel on se r�f�re en cas de lacune, ne contiennent pas de 

r�glementation. Seules la jurisprudence et la doctrine concern�es se sont charg� par la 

recherche d’une solution ad�quate. Pour pallier cette lacune, le nouveau Code �gyptien 

du Commerce de 1999 a consacr� ses articles 355 � 360 aux garanties en question (1023). 

Ces articles pr�cisent que, par ces garanties, le banquier agit en son propre nom et 

s’implique irr�vocablement d�s que le b�n�ficiaire re�oit sa lettre d’engagement (1024). 

Ils octroient aux op�rateurs publics du pays la possibilit� de proroger les garanties dont 

ils b�n�ficient au moyen d’une demande adress�e au donneur d’ordre avant la date 

1020 () Ainsi l’article 131 pr�voit que � la retenue de garantie peut �tre remplac�e au gr� du titulaire 
par une garantie � premi�re demande ou, si les deux parties en sont d’accord, par une caution 
personnelle et solidaire �. Cet article est devenu l'art. 100 du nouveau Code des march�s publics. 
1021 () ANCEL P., op. cit., Recueil, Dalloz, 2001, Jurisprudence, p. 2117, ns� 11-12.
1022 () Il s’agit de la loi n� 158 du 1983 et celle n� 8 du 1999.
1023 () AWAD Gamal El-din, Khtabat ad-daman al-masrifiya, (Les lettres de garanties bancaires), 
Le Caire 1991, sp�c. pp. 12 et 24 ; SOUBEIH N., La lettre de garantie internationale, th�se, Paris 1, 1989, 
p. 45. 
1024 () AWAD Gamal El-Din, Algawanebe al-quanunia lehamaliates al-benouques (Les c�t�s 
juridiques des op�rations bancaires), Le Caire, 1989, pp. 611 et s ; ELWAN O., op. cit., R.C.D.I., V. III, 
1998, p. 72.
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d’expiration. Il faut que ce dernier approuve cette demande, faute de quoi ni le 

b�n�ficiaire, ni le banquier ne peuvent faire de prolongation (1025). Cette exigence n’est 

pas une innovation car la pratique jurisprudentielle l’a souvent prise en consid�ration. 

Dans un pourvoi en cassation, la Haute Cour �gyptienne a annul� la d�cision de la Cour 

d’appel du Caire, donnant lieu au versement d’une garantie prorog�e unilat�ralement 

(1026). En formulant une demande de paiement par extension � payez ou prorogez �, le 

b�n�ficiaire peut �chapper au risque de non-approbation (1027).

239. Suivant la doctrine �gyptienne, la garantie automatique est un engagement 

personnel destin� � la bonne ex�cution du contrat principal. Elle est en faveur du ma�tre 

d’ouvrage en qualit� de � b�n�ficiaire � et ne doit donc pas �tre transf�r�e � des tiers, 

comme le souligne le Code commercial (1028). La doctrine critique l’article 355/2 du 

Code octroyant au juge la possibilit� de combler les lacunes l�gislatives par les usages 

du commerce international. Ce texte suppose l’application de r�gles uniformes 

(CCI/CNUDI) qui ont des dispositions d�savantageuses pour l’�gypte et le nouveau 

monde industriel. En effet, une telle exception qui contredit l’attitude majeure de la 

doctrine et de la jurisprudence, est d�peinte comme un ‘acte digne d’attention’ par le 

l�gislateur d’un �tat ayant une large influence r�gionale (1029). 

II / Nature juridique des garanties autonomes
240. Face � la diversit� typologique et l’h�t�rog�n�it� des r�gles juridiques, ces 

garanties soul�vent d’importantes difficult�s. L’examen de leur qualification (B), 

l’interrogation sur leur automaticit� et leurs liens de causalit� (A) sont fr�quemment 

soulev�s. 

A) Originalité et causalité 
241. Conform�ment aux arr�ts de la Cour de cassation, la r�glementation des 

garanties autonomes d�coule des dispositions de l’article 1134 du Code civil fran�ais. Il 

1025 () Nouveau Code �gyptien du commerce.
1026 () Cassation �gyptienne 16 mai 1972, EL-MAGMOUHA (Groupe des jugements de cassation en 
mati�re civile et commerciale), 22e ann�es, p. 919. cit� par EL-KALIOBI Samiah., Alussus al-quanouniah 
l�amaliate albnouques, (Les fondements juridiques des op�rations bancaires), Le Caire, 1992, p. 470.
1027 () AWAD G. E., op. cit., Le Caire, 1991, sp�c. pp. 198 et s.
1028 () Cf. ibid., p. 152.
1029 () L’auteur fait 
r�f�rence au fait que le syst�me juridique �gyptien et ses doctrines sont sollicit�s par plusieurs �tats 
arabes. Les juges de ces pays s’y r�f�rent pour combler les �ventuelles lacunes, interpr�ter une �quivoque, 
contrebalancer inad�quation ou trancher une contradiction. Il sous-entend donc que le l�gislateur devait 
�tre vigilent lors de la r�daction de ce code commercial. ELWAN O., op. cit., pp. 86 et s ; ALAM EL-
DIN Ismail M.-D., Sharh quanun al-tigara al-gadid (Explication du nouveau code du commerce), Le 
Caire, 1999, p. 692.



220

s’agit du principe d’autonomie de la volont� qui doit �tre validement exprimée (1030). La 

lettre de garantie doit remplir les conditions essentielles � savoir une capacit� 

contractuelle, un objet d�termin� sinon d�terminable et une cause non-entach�e 

d’ill�galit�. Ces �l�ments ne causent pas de probl�me d’appr�ciation (1031). Pas plus que 

la d�termination de la cause des garanties automatiques qui n’a d’ailleurs pas re�u de 

solution satisfaisante en mati�re de cautionnement. Incontestablement, les difficult�s ne 

font que s’aggraver lorsqu’il s’agit des garanties en question. La source de cette 

complexit� rel�ve de l’automaticit� revendiqu�e. La cause de garantie d�termine son 

efficacit�, son autonomie � l’�gard de l’accord de base et de celui de cautionnement. 

Cependant, la doctrine est trop divis�e. D�fendue, notamment en mati�re de 

cautionnement, la th�se des ‘anticausalistes’ est rejet�e parce qu’elle est contraire � 

l’article 1131 du Code Civil selon lequel � l'obligation sans cause ou sur une fausse 

cause ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet � (1032). Cependant, la position 

des causalistes loin d’�tre unifi�e car certains font de l’accord de base la cause des 

garanties (1033), d’autres allouent ce caract�re au lien entre le garant et son client 

(donneur d’ordre) (1034), et des tiers l’enracine dans les liens entre le banquier et 

b�n�ficiaire (1035). Devant cette diversit�, le probl�me demeure pos� et il convient 

d’interroger la justice fran�aise � son propos. Depuis sa d�cision du 22 juin 1978, la 

1030 () COURTIER J.L., � La garantie � premi�re demande: une nouvelle s�ret� pour les cr�anciers �, 
Copyright Petites Affiches, �d. 27 avril 2001 ; Les Petites Affiches, n� 61, 23 mai 1994.
1031 () Ainsi les questions de forme supposent le recours au Code Civil, Code Commercial ou Code 
de March�s publics. Celles de capacit� contractuelle ou du consentement sollicitent l’application des 
r�gles institutionnelles des personnes morales et la th�orie g�n�rale des obligations, Cf. Ibidem..
1032 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, pp. 126-
127.
1033 () Ainsi M. SIMLER consid�re que la notion de cause est double. Elle renferme � la fois une 
cause objective, imm�diate et invariable et une cause subjective � plus m�diate, commune aux deux 
parties au contrat et infiniment variable �. Selon lui, la cause objective se d�finit de la mani�re suivante : 
� la fonction de s�ret� de la garantie autonome, qui implique une r�f�rence n�cessaire � un contrat de 
base, conduit, en d�finitive, � rechercher la cause de la garantie dans ce contrat. Si le garant s'oblige 
envers le b�n�ficiaire, c'est pour que celui-ci consente au donneur d'ordre l'avantage subordonn� � la 
constitution de la garantie...�, cit� par COURTIER J.L., op. cit., Les Petit. Aff., n� 61, du 23 mai 
1994 (Copyright Petites Affiches, �d. du 27 avril 2001 ) ; dans ce sens, M. DUBISSON consid�re que 
quoique autonome la garantie � a �t� d�livr�e � l’occasion du march� principal. De ce fait, si elle est 
ind�pendante du contrat principal, la garantie autonome ne tire pas moins son existence sinon, comme on 
l'a �crit parfois � tort, sa cause, dans le march� principal �, in � Le Droit de saisir les garanties bancaires 
�mises dans les march�s internationaux �, Juris-Classeur P�riodique, 1982, 11, 138, n� 7. 
1034 () La cause de l'engagement de la banque est, pour M. Berlioz, � de verser les sommes convenues 
est l'obligation du donneur d'ordre d'indemniser la banque �mettrice (…). D’autre part, l'�mission d'une 
garantie � premi�re demande donne lieu au paiement d'une commission qui constitue, par ailleurs, une 
cause de l'engagement de la banque �.
1035 () Th�se d�fendue par M. VASSEUR lors de ses commentaires pr�cit�s sur des arr�ts de la Cour 
de Cassation. L’auteur est particuli�rement favorable au d�veloppement de la garantie autonome tant dans 
les rapports internationaux qu’internes. Pour lui il ne peut exister aucune interf�rence juridique entre le 
contrat de base et l'engagement de garantie, v., notes pr�cit�es. 
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Cour d’appel de Paris s’est rigoureusement plac�e en faveur de l’autonomie de ces 

garanties : � la banque qui, en application des articles 125 et suivants du Code des 

march�s publics a souscrit un engagement de caution dit � premi�re demande en 

garantie de la bonne ex�cution d'un march� et du recouvrement des sommes dont le 

titulaire serait reconnu d�biteur au titre du march�, est tenu d’ex�cuter son engagement 

envers la collectivit� publique, sans avoir � solliciter l'accord des soci�t�s cautionn�es. 

Elle est fond�e � r�clamer son remboursement � ces derni�res, m�me si la collectivit� 

publique a post�rieurement annul� son titre de recette �mis � tort � (1036).

242. Dans un litige concernant une garantie documentaire, la Cour de Cassation a 

jug� que les motifs de cautionnement diff�rent selon chaque situation, pr�cisant qu’en 

l’esp�ce, la discussion n’a pas port� sur la cause du cautionnement mais seulement sur 

la commune intention des cocontractants. La Cour a estim� que cette question ne faisait 

donc pas partie de sa comp�tence normative et rel�ve ainsi du pouvoir souverain des 

juges du fond (1037). Dans un autre arr�t du 20 d�cembre 1982, la Haute Cour a eu 

l’occasion d’indiquer clairement sa position quant au lien de causalit� concernant une 

garantie autonome de bonne ex�cution. Elle a jug� que le banquier ne pouvait se 

d�rober au paiement de la garantie, par son all�gation de nullit� de l’accord de base qui  

� n’est pas la cause de garantie automatique mais seulement l’occasion � (1038). En 

effet, la Cour avait d’abord approuv� la d�marche de la Cour d’appel ayant restitu� � 

l’engagement d'une banque son fondement juridique non pas de � cautionnement mais 

de garantie autonome �. Elle en a d�duit que cette qualification � interdisait � la 

banque de se pr�valoir des exceptions qu'une seconde soci�t� pouvait opposer � la 

premi�re, tenant � l'inex�cution du contrat les unissant… �. La Cour a enfin exprim� 

son attachement � cette conclusion, � m�me si l'engagement de la banque avait pour 

cause le contrat de base dont la nullit� �tait all�gu�e, en l'�tat, la banque ne pouvait se 

d�rober de son obligation � (1039). On peut alors conclure que cette d�cision a trac� la 

ligne de d�marcation entre les garanties inconditionnelles et l’accord principal. Elle 

assure que ces garanties en tirent leur existence, tout en conservant � son �gard une 

totale autolimitation. Les exceptions pouvant lui �tre oppos�es sont inopposables aux 

lettres de garantie. 

1036 () Cour d’appel de Paris, 22 juin 1978, Dalloz, 1979, 2, obs. VASSEUR M.
1037 () C.Cass., Ch. Comm. , arr�t Beauvais, 9 avril 1973, Dalloz S�ries, 1973, note MALAURIE. 
1038 () C. Cass., Ch. Comm., 20 d�cembre 1982, Dalloz S�ries, 1983, Bulletins Civ. IV, n� 417, p. 
365, note VASSEUR.
1039 () Cf. Ibidem. 
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243. Le principe de l’ind�pendance des garanties automatiques est av�r�. Les 

garanties de premier rang et celles de deuxi�me rang sont autonomes les unes des autres 

et vis-�-vis des accords de base les occasionnant (1040). Faut-il pr�ciser que l’autonomie 

de garanties inconditionnelles ob�it au but des b�n�ficiaires : dans la mesure o� elle doit 

r�sulter de la renonciation du garant � invoquer les exceptions propres au d�biteur, elle 

leur �vite de longues proc�dures judiciaires (1041). Ceci �tant, il n’est pas �tonnant que 

plusieurs textes l�gislatifs affirment cette id�e. Le Code des march�s publics fran�ais 

indique que le garant s’engage � � payer, � la premi�re demande, dans la limite du 

montant garanti, les sommes que l’administration pourrait demander [...] soit parce 

que l’ex�cution du march� n’aura pas �t� men�e � son terme, soit parce que le titulaire 

n’aura pas proc�d� aux �changes ou r�parations demand�s pendant la p�riode de 

garantie �. Le Code pr�cise que � les sommes pay�es resteront acquises � 

l'Administration quel que soit le motif d'inex�cution des prestations, m�me en cas de 

force majeure, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire du titulaire, 

l’engagement �tant autonome par rapport aux �ventuelles dettes de ce dernier �. De 

m�me, en �gypte, le principe d’autonomie a �t� affirm� par la jurisprudence (1042) et la 

doctrine (1043) avant de l’�tre par la nouvelle codification : la lettre de garantie est 

� l’engagement pris par un banquier sur demande du donneur d’ordre de payer au 

b�n�ficiaire une somme d�termin�e ou d�terminable durant la dur�e de validit� et sans 

aucune objection � (1044). 

244. Certaines d�cisions de la Cour de cassation ont d�limit� l’�tendue de 

l’automaticit� affirm�e. En effet, � payer � premi�re demande, c’est r�gler 

imm�diatement, c’est renoncer � exiger des d�lais de paiement � (1045). N�anmoins, 

instantan�it� et ind�pendance peuvent ne pas s’identifier. La mention d'un � paiement � 

premi�re demande � est insuffisante pour caract�riser, � elle seule, l'autonomie de la 

1040 () CREDOT F-J., � L'actualit� des garanties autonomes �, op. cit., Les Petites Affiches, juin 
1998, n� 72.
1041 () SCHAFFER E., � Des garanties bancaires � premi�re demande… �, op. cit., Rev. Jur. Poli. 
Ind�p. Coop., 1988, p. 736 ; DUBISSON M., La n�gociation des march�s…, op. cit., Paris, 1983, p. 126 ; 
CREDOT F-J., � L’actualit� des … �, op. cit., Les Petites-Affiches, 17 juin 1998, n� 72.
1042 () Plusieurs arr�ts de la Cour de Cassation �gyptienne reconnaissent l’autonomie de ces 
garanties ;arr�t du 27 mai 1969, Magmouha al-ahkam al-madania (Groupe des jugements civils), 20�me

ann�e, p. 811 ; adde, Cassation du 14 mars 1972, m�me r�f�rence, 23�me ann�es, p. 401 ; Cassation du 13 
f�vrier 1984, ibid., 35�me ann�e, p. 473.
1043 () EL-KALIOBI Samiah., Alussus al-quanouniah l�amaliate al-benouque, (Les fondements 
juridiques des op�rations bancaires), op. cit., pp. 153 et s ; AWAD G.A., kh�tab al-daman almassrfiah, 
(Les lettres de garanties…), op. cit., pp. 24 et s ; ELWAN O., La loi applicable � la garantie…, op. cit., 
R.C.A.D.I., V. III, 1998, pp. 71 et s.
1044 () Art. 355 du  nouveau Code �gyptien du Commerce. 
1045 () Cour de Cassation, 10 mai 1994, Quotidien juridique, 19 juillet 1994, p. 7, note J.D.P. 
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garantie. Il est n�cessaire de relever la volont� du garant de n’�lever aucune 

contestation en relation avec le contrat de base d’autant plus que l’automaticit� � ce 

n’est pas renoncer � se pr�valoir d'une r�f�rence au contrat en consid�ration duquel la 

garantie a �t� donn�e �. On doit toutefois pr�ciser que les all�gations li�es � la clause 

compromissoire ins�r�e dans l’accord principal ou � la nullit� de celui-ci ne peuvent pas 

�tre, en l’occurrence, des motifs valides d’opposabilit� (1046). Ainsi, doctrine, 

jurisprudence et l�gislateurs sont d’accord sur l’autonomie de ces garanties vis-�-vis de 

l’accord de base et du cautionnement. Cette harmonie ne met pas fin � d’autres 

difficult�s soulev�es chaque fois que se pose le probl�me de leur qualification.

B) Qualification
245. L’autonomie universellement admise influe sur toute tentative de qualification. 

Stipulation pour autrui, promesse de porte-fort ou d�l�gation imparfaite, la nature 

juridique de telles garanties a �t� recherch�e dans la th�orie g�n�rale des obligations 

(1047). L’opinion majeure en �gypte les a qualifi�es d’acte � volont� unilat�rale et non 

d’acte multilat�ral (contrat), paradoxalement � la position d’autres juridictions 

(allemande ou fran�aise) (1048). Cette opinion est confirm�e par le nouveau Code, dont 

l’article 359 les nomme ‘lettre de garanties’ et non ‘garanties autonomes’ ou 

‘cautionnement’. Il en r�sulte que le garant et non le b�n�ficiaire est le seul vis� et que 

sa volont� unilat�rale est la seule et unique source d’obligations (1049). Dans ce contexte, 

les garanties d�livr�es par les maisons-m�re entra�nent une constante h�t�rog�n�it� � 

leur qualification. Il peut s'agir d'un engagement d'honneur, purement moral, d’un 

engagement civil obligatoire, d'un engagement unilat�ral ou contractuel. Cette 

obligation peut alors constituer une garantie, une stipulation pour autrui ou une simple 

caution. Cependant, si cette pratique peut rev�tir facilement la forme de caution 

solidaire, elle n’aurait que difficilement la qualit� de garantie autonome. Par ailleurs, 

l’�tendue de la lettre d’engagement d�passe largement la d�finition stricte du 

cautionnement. La garantie au sein du groupement de soci�t�s s’assimile � la caution. 

1046 () Cf. Ibidem.
1047 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., pp. 124 et s.
1048 () Le Droit fran�ais ne conna�t que le contrat bilat�ral (article 1134 CC). Ce contrat ne produit 
d'effets qu'entre ses parties. La seule exception est la stipulation pour autrui (Article 1121). Elle constitue 
un engagement au profit d’un tiers qui est le b�n�ficiaire, COURTIER J-L, op. cit., Copyright Petites 
Affiches, �d. du 27 avril 2001 ; Les Petites Affiches du 23 mai 1994, n� 61. Cependant, au-del� de cette 
exception, l’on peut relever l’harmonisation entre la justice �gyptienne et fran�aise sur cette question, 
ALAM ELDIN Ismail M.-D., Massoulyat al-benouque, (La responsabilit� des banques), Le Caire 1993,
Tome 2, p. 873.
1049 () Article 359 du Nouveau Code du Commerce �gyptien.
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Elle s’y oppose parce que l’obligation de la maison m�re s’�tend � la substitution 

technique, sans s’arr�ter � un pur engagement de paiement ou de remboursement (1050). 

Il ne s’agit donc pas d’une stipulation pour autrui faute d’avoir un stipulant. D�s lors, la 

qualification retenue est celle d’un acte unilat�ral ou d’une simple promesse de caution 

car la maison-m�re, auteur de la lettre de garantie, n’a jamais �t� directement impliqu�e 

dans la relation principale ou l’acte accessoire puisque sa filiale est l’unique partenaire. 

246. Ce faisant, comment trouve-t-on la qualification appropri�e en cas de 

diff�rend et que ferait-on si les termes de la garantie n’�taient pas r�dig�s de fa�on aussi 

claire ? Dans ce cas, l’autonomie doit r�sulter distinctement de l’objet bien d�fini et de 

la renonciation du garant � invoquer des exceptions propres � l’�metteur. En cas 

d’ambigu�t� sur la nature de la garantie, le juge ou l’arbitre doit examiner les 

circonstances de la cause et d�terminer l’intention du r�dacteur (1051). Conform�ment � 

la th�orie g�n�rale des obligations, le doute sur la nature exacte de l'engagement doit 

s’interpr�ter au profit du d�biteur (1052). Autrement dit, sans s'arr�ter � la d�nomination 

utilis�e, on doit restituer � la garantie son exacte qualification, � savoir dans ce cas, 

simple caution ou garantie documentaire (1053). Le droit � la lumi�re duquel se 

d�terminera la qualification, serait celui du lieu de conclusion de l’accord, c’est-�-dire 

la loi personnelle de la maison m�re (1054). Dans un march� � cl� en main � pass� en 

1982, un constructeur europ�en s’est engag� � r�aliser un complexe portuaire de p�che 

et d’entretien de navires pour le compte d’un ma�tre d’ouvrage d’un �tat africain. Par 

l’interm�diaire d’une banque europ�enne, le constructeur s’est engag� � fournir une 

garantie de bonne fin. Par une lettre de garantie, le banquier garant a adress� sa lettre 

d’engagement dans laquelle a-t-il exprim� la volont� de payer le montant convenu

� tout en renon�ant explicitement au b�n�fice de discussion et de division sur demande 

�crite �, du b�n�ficiaire, du moment ou celle-ci est � accompagn�e d’un rapport �tabli 

par un expert du Centre International d’Expertise de la Chambre de Commerce 

International � (1055). Le litige sur l’ex�cution de l’accord a donn� lieu � un autre conflit 

1050 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre Etats et…., op. cit., Paris, 1985, pp. 128-129.
1051 () DELAPORTE V., � Les conflits de lois en mati�re de…�, op. cit., Actualit� du droit des 
s�ret�s, Les Petites Affiches, p. 7.
1052 () Article 1162 du Code civil Fran�ais et article 152 du Code Civil �gyptien selon lesquels, en 
cas de doute, la convention s'interpr�te contre celui qui a stipul� et en faveur de celui qui a contract� 
l'obligation.
1053 () Cette qualification est moins lourde qu’une garantie autonome ou promesse de paiement. 
CREDOT F-J., � L’actualit� des… �, op. cit., Les Petites Affiches, 17 juin 1998, n� 72.
1054 () DELAPORTE V., op. cit., supra, Les Petites Affiches, 17 juin 1998, n� 72, p. 8.
1055 () Sentence CCI, Affaire n� 5639 en 1987, Clunet, 1987, pp. 1055-1061, notes S.J.
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concernant la garantie de bonne fin. L’ambigu�t� de la lettre adress�e a occasionn� le 

probl�me de la qualification. Sur ce point, la partie �tatique a d�fendu l’automaticit� de 

cet engagement. A l’oppos�, le banquier a revendiqu� que la garantie n’�tait ni plus ni 

moins qu’une simple caution. Statuant � Paris, la sentence CCI a ainsi tranch� cette 

question : � la lettre de garantie est dans ses termes tr�s �quivoque. D’une part, la 

banque utilise les mots de � caution bancaire de bonne fin �, � caution solidaire �, 

� renonciation au b�n�fice de discussion et de division � caract�ristiques d’une caution. 

Mais de l’autre, la banque s’engage � payer � sur une demande �crite de votre part 

accompagn�e d’un rapport �tabli par un expert � (1056). Contraint de choisir entre ces 

termes contradictoires, le tribunal a d’abord regrett� qu’une banque ait pu laisser 

subsister pareille contradiction. Il a ensuite estime qu’il s’agit bien � d’une garantie 

bancaire de genre documentaire, c’est � dire ind�pendante de l’obligation principale et 

subordonn�e � la seule production d’un document…� (1057). 

247. Ce probl�me de qualification est loin d’�chapper � la comp�tence du juge de 

l’Administration. Dans un arr�t de 1996, le Conseil d’�tat avait parfaitement fait la 

distinction entre les garanties autonomes et le cautionnement. L’affaire relevait d’un 

recours pour exc�s de pouvoir contre l’arr�t� de 1993, ayant pes� sur le garant des 

obligations exc�dant celles du titulaire du march�. Le Conseil d’�tat a affirm� que les 

obligations d’une garantie autonome diff�rent de celles r�sultant d’une caution 

personnelle et solidaire. Il a justement conclu qu’une telle garantie � constitue une 

obligation autonome, ind�pendante du march� �. Par cons�quent, les obligations qui en 

d�rivent � peuvent �tre diff�rentes de celles qui incombent au titulaire du march� du fait 

de la retenue de garantie � (1058). Cette position durera peu. Quatre ans plus tard, la 

justice administrative a appliqu� les r�gles des garanties autonomes � un conflit 

concernant un cautionnement. L’arr�t du 14 juin 2000 a fait l’objet d’une confusion. 

L’affaire concerne un march� pass� par la commune de Savoie, en 1988, pour la 

r�alisation d’un t�l�si�ge. La Banque Rh�ne-alpes s’�tait port�e caution solidaire de 

l’entrepreneur en application de l’article 322 du Code des march�s publics. Le t�l�si�ge 

avait �t� livr� en 1989, mais, d�s 1990, la commune, constatant certaines d�fectuosit�s, 

en r�clamait la r�paration � son cocontractant. Or, celui-ci �tait mis en redressement 

1056 () Les arbitres ont �galement relev� trois autres traits qui, selon celle-ci, caract�risent la qualit� 
de caution : le paiement de tout ou partie d’un montant indiqu� dans la lettre d’engagement, la r�duction 
progressive de la garantie suivant l’avancement des travaux et l’insertion d’une clause compromissoire 
en cas de litige ou de difficult� d’interpr�tation. Cf. ibid., p. 1055. 
1057 () Cf. ibidem.
1058 () Conseil d’�tat, 10 mai 1996, Sommaire, p. 111, obs. TERNEYRE.
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judiciaire depuis le 24 d�cembre 1989. En outre, la commune n’avait pas d�clar� sa 

cr�ance dans le d�lai pr�vu par les textes sur les proc�dures collectives. Elle n’avait pas 

non plus demand� de relever de forclusion. Dans ce contexte, la Cour administrative 

d’appel de Lyon avait �t� saisie afin de pr�ciser si la commune pouvait faire jouer le 

cautionnement. Par une r�ponse positive, la Cour a estim� que l’action engag�e par un 

ma�tre de l’ouvrage public � l’�gard de la caution � tend � la constatation de l’existence 

d’une obligation autonome n�e d’un contrat de droit public qui ne dispara�t pas du fait 

de la mise en redressement judiciaire de l’entreprise d�faillante � (1059). Le garant avait 

fait un recours contre cette d�cision, lequel a �t� rejet� aussit�t de sa formulation. Le 

Conseil d’�tat a consid�r� que la non d�claration de la proc�dure de la cr�ance 

principale n’avait pas d’incidence sur la solution du fond et n’emp�che donc pas la 

commune de poursuivre la caution. Pour y parvenir, le Conseil d’�tat s’est appuy� sur 

une d�finition du cautionnement qui heurte de plein fouet la logique privatiste du 

caract�re accessoire. Pour lui, la caution de l’ex�cution d’un march� public apporte � 

l’administration une garantie ind�pendante de la situation de son partenaire en 

redressement. Ce cautionnement constitue une obligation incontestablement autonome 

et ind�pendante de la situation de l’entreprise en redressement. Ainsi, la juridiction 

administrative a adopt� une attitude oppos�e � celle de la Cour de cassation. Faut-il 

bri�vement mentionner que, dans un domaine similaire (march�s priv�s des travaux), la 

Haute Cour fran�aise attribue aux garanties fournies par les entrepreneurs de 

construction la qualit� de garanties autonomes (1060). Sur ce fondement, la motivation 

donn�e par le Conseil d’�tat manifeste une m�connaissance totale du caract�re 

accessoire du cautionnement. Affirmant le caract�re autonome de l’obligation de la 

banque garante tout en restant dans le cadre du cautionnement, cette orientation r�v�le

d’une v�ritable contradiction. De quoi, le civiliste ne peut qu’�tre grandement surpris de 

voir accol�s au cautionnement les qualificatifs � ind�pendant � et � autonome � qu’il 

r�serve � des m�canismes totalement diff�rents (1061).  

248. Face � ces objections, on doit se demander s’il y avait d’autres desseins pour 

que le Conseil d’�tat ait cette impression ou adopte cette position ? En effet, pour 

1059 () ANCEL P., � Le cautionnement de march� public,… �, op. cit., Recueil Dalloz, 2001, 
Jurisprudence, p. 2117, n� 7.
1060 () Cour de Cassation, 3�me Ch. Civ., 12 mars 1997 (2 arr�ts), Bull. civ., 111, n� 53 ; JCP 1998, 1, 
n� 103, obs. SIMLER ; Revue de Droit bancaire et bourse, 1997, p. 174, obs. CONTAMINE-
RAYNAUD.
1061 ()  ANCEL P., op. cit., supra, Recueil Dalloz, 2001, Jurisprudence, p. 2117, ns� 7 et 8 ; AUBY 
J.-M., note critique sous Cour Administrative d’appel de Lyon, 7 juillet 1998, Droit Administratif, 
d�cembre 1998, p. 13.
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fonder cette divergence, les publicistes songent � l’autonomie du droit administratif vis-

�-vis du droit commun et de ses relations. Le cautionnement des obligations n�es d’un 

march� public est sans conteste un contrat de droit public. Un tel contrat n’est donc pas 

contraint d’�tre soumis au droit commun (les articles du Code civil en la mati�re). C’est 

particuli�rement sur cette consid�ration que la Cour administrative d’appel de Lyon a 

suivi les conclusions de son commissaire du gouvernement pour justifier sa d�cision 

(1062). Cependant, ce motif n’emporte pas de conviction. L’appellation de � caution ou 

cautionnement � ne peut pas �tre substantiellement diff�rente en droit public et en droit 

commun. Le Conseil d’�tat n’a pas h�sit� � transposer aux contrats de droit public les 

solutions tir�es du Code civil du moment o� elles illustrent des principes communs 

(1063). Bien mieux, l’examen du caract�re accessoire aurait d� avoir lieu dans cette 

juridiction car le Code des March�s publics conna�t cette distinction. La d�termination 

de ce caract�re �tait alors n�cessaire pour distinguer entre les garanties autonomes et les 

autres formes de caution. Cela �tant, il est logiquement compr�hensible de regretter la 

confusion du Conseil d’�tat entre les deux m�canismes de s�ret�, alors qu’il avait su les 

distinguer il y a quatre ans (1064). 

Sous-section II
Mise en œuvre des garanties de bonne ex�cution

249. S’il est un domaine o� le r�ve d'un droit uniforme parait bien lointain, c'est celui 

des s�ret�s : � aucune unification n'est en vue sur le choix des cr�ances garanties, sur 

les conditions et les effets des privil�ges ou garanties institu�es � (1065). Malgr� cette 

diversit�, la jurisprudence n'est pas tr�s nourrie en mati�re de la loi applicable � ces 

m�canismes de s�ret�. Il convient alors d’aborder les questions li�es aux tentatives de 

mise en œuvre des garanties d�velopp�es et plus pr�cis�ment celles de l’appel abusif 

(I), du droit applicable et du r�le de l’arbitrage dans le r�glement des diff�rends (II).

1062 () L’arr�t parle d'une � obligation autonome de la caution n�e d’un contrat de droit public qui ne 
dispara�t pas du fait de la mise en redressement �, Cf. A. B�ZARD, Concl. pr�c. : � Devant les 
juridictions administratives, le code civil est, en principe, inapplicable ; s'il s'applique, c'est de mani�re 
tout � fait subsidiaire �. 
1063 () Ainsi a-t-il raisonn�, en mati�re de cautionnement, � propos de l’exigence d'une mention 
manuscrite tir�e de l'article 1326 Code Civil : C.E., 28 juin 1996, no 138874, KRIET, R.J.D.A., 1997, n� 
248. ANCEL P., � Le cautionnement de march� public… �, op. cit., Recueil Dalloz, 2001, Jurisprudence, 
p. 2117, n� 9. 
1064 () Ibid., n� 4.
1065 () DELAPORTE V., � Les conflits de lois en… �, op. cit., Dossier, Actualit� du droit des 
s�ret�s, Les Petites Affiches, 17 juin 1998, n� 72.
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I / Appels abusifs et mesures provisoires 
250. Si les garanties ne manquent pas de l�galit� et si la raison de leur mise en œuvre 

s’est r�alis�e, le b�n�ficiaire serait fond� au paiement de leurs montants. Le garant ne 

doit pas opposer d’exception relevant du contrat principal pour handicaper leur 

ex�cution. Il ne doit cependant pas y avoir de pressions exerc�es sur lui afin de le 

pousser au paiement (1066). Il n’en est pas toujours ainsi car la pratique r�v�le des cas 

dans lesquels s’imposent des conflits concernant des appels frauduleux ou abusifs quant 

� l’ex�cution des garanties autonomes (A), lesquelles sont souvent accompagn�es ou 

pr�c�d�es de mesures provisoires engag�es par les donneurs d’ordre ou par les garants

(B).

A) La fraude et l’abus en mati�re de garanties autonomes
251. En effet, si le b�n�ficiaire peut mettre en ex�cution une garantie � premi�re 

demande, il ne doit pas le faire abusivement. D’origine doctrinale, la notion d’abus de 

droit suppose l’intention de nuire. Elle est ‘l’acte abusivement contraire au but de 

l’institution, � son esprit et � sa finalit�’. L’abus peut �tre une faute commise dans 

l’exercice d’un droit utilis� de fa�on irraisonnable et sans motivation. Si l’abus de droit 

est ainsi reconnu, il devra �tre condamn�. C’est sur le terrain de l’enrichissement sans 

cause et l’obligation de r�parer le pr�judice subi que le garant se demande s’il peut 

d�sob�ir aux proc�dures abusivement mise en ex�cution (1067). Dans le cadre des 

garanties autonomes, l’abus de droit suscite un important probl�me et une �pre 

discussion. Doctrine et jurisprudence sont divis�es en raison de l’automaticit� et de la 

causalit� trait�es pr�c�demment. Farouche d�fenseur des garanties autonomes, M. 

Vasseur interpr�te le fraude ou l’abus strictement. Ainsi, tout appel abusif doit �tre 

constitutif d’une fraude entre le b�n�ficiaire et le garant. L’auteur pense que � la banque 

peut et doit refuser de payer et que corr�lativement d�fense pourrait lui en �tre, � bon 

droit, faite par le juge, au cas o� la demande serait manifestement abusive, en 

entendant par l� la demande dont le caract�re abusif cr�ve les yeux � (1068). Il faut donc 

non seulement une fraude, mais encore que celle-ci � cr�ve � les yeux pour que l’appel 

puisse �tre qualifi� d’abusif. 

1066 () COURTIER Jean-Loup, � La garantie � premi�re demande: une nouvelle s�ret� pour les 
cr�anciers �, Les Petites Affiches, n� 61, 23 mai 1994, (Copyright Petit. Affi., �d. 27 avril 2001, p. 4). 
1067 () Cf. ibidem.
1068 () VASSEUR M., sa note sous Tribunal du commerce de Paris 5 mai 1981, Recueil D.S., 1981, p 
487
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252. M. Dubisson s’oppose � cette conception (1069). Les rapprochant des 

cautionnements solidaires, l’auteur voit qu’on peut opposer � ces garanties les 

exceptions occasionnant leur passation. Cette position est marqu�e par l’originalit� 

puisqu’elle a �t� publi�e avant l’int�r�t port�e par la justice et la doctrine � cette 

question. Afin d’appr�cier la gravit� de l’abus et du droit de saisine, l’auteur a sugg�r� 

le replacement de la garantie dans son contexte. M�me si les garanties autonomes sont 

ind�pendantes du contrat principal, n’y trouvant pas leur cause, elles y puisent leur 

existence. L’accord de base et les garanties qui l’accompagnent constituent, qu’on le 

veuille ou non, sur le plan �conomique et factuel, � tout le moins, un ensemble (1070). 

Sp�cialiste du droit bancaire, M. Simler (1071) partage avec vigueur cette ultime position. 

Il consid�re pourtant que l’appel abusif suppose la mauvaise foi du b�n�ficiaire : � 

l’origine de cette mauvaise foi r�side dans le contrat de base. Mais c’est bien dans 

l’ex�cution du contrat de garantie qu’elle se manifeste et se concr�tise �. Pour l’auteur, 

le comportement frauduleux se confond avec la mauvaise foi. Est de mauvaise foi, celui 

qui sait qu’il n’a pas le droit auquel il pr�tend. S’il sait qu’il est de mauvaise foi, c’est 

en fonction du contrat principal qui est la cause des garanties en question.

253. La Cour de Cassation appara�t n�anmoins en faveur de la premi�re acception. 

Dans un contrat de contre-garantie, elle a d�cid� que � …seule la preuve de la 

connaissance, par la banque garante de premier rang de la r�alit� du caract�re 

manifestement abusif de l’appel de la garantie du premier rang, est susceptible de 

justifier l’interdiction de paiement � l’encontre du banquier contre-garant � (1072). Lors 

d’une autre affaire, le donneur d’ordre, alors condamn�, avait formul� un pourvoi en 

cassation. Il s’agit d’une contre garantie remise � l’occasion d’un march� conclu et 

ex�cut� en Libye. Dans son pourvoi, le demandeur a reproch� � la Cour d’appel d’avoir 

dit que m�me si l'appel de la garantie (de premier rang) avait �t� abusif, il n’�tait pas 

d�montr� que l’appel de la garantie de deuxi�me rang ait lui-m�me pr�sent� ce caract�re 

comme r�sultant d'une collusion entre le ma�tre d'ouvrage et le garant de premier rang. 

Le demandeur suppose la connaissance de l’abus dans l’appel du Ministre libyen de 

l’Agriculture (b�n�ficiaire) par le banquier ‘N.C.B.’ (garant de premier rang) du fait que 

celui-ci �tait pour la Libye un de ses �manations. En assurant que la fraude ne se 

1069 () DUBISSON M., � Le Droit de saisir les garanties bancaires �mises dans les march�s 
internationaux �, J.C.P., 1982, 11, p. 138.
1070 () Cf. ibidem.
1071 () SIMILIER, � A propos des garanties autonomes de droit interne souscrites par des personnes 
physiques �, Juris-Classeur P�riodique, 1991, pp. 343 et s.
1072 () Cour de Cassation, Ch. Comm., 12 d�cembre 1995, Clunet, 1996, pp. 674 et s, note PR�M A.
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pr�sume pas mais qu’elle se prouve, la Cour a rejet� le pourvoi au motif � qu'en raison 

de l'autonomie de la garantie par rapport � la contre-garantie, le caract�re abusif de 

l'appel de la garantie de premier rang ne rendrait pas n�cessairement, par r�percussion 

‘abusif’, l'appel � la contre-garantie, auquel a proc�d� la N.C.B., mais qu'il faudrait 

encore d�montrer l'existence, au moment de l'appel de la contre-garantie, d'une 

collusion frauduleuse manifeste entre la N.C.B. et le b�n�ficiaire de la garantie �. Sur 

la preuve d'un tel concert, la Cour a fait savoir que l'appelante n’a rien rapport�e � 

l’appui de sa pr�tention que � la N.C.B. ne serait qu'une �manation du Minist�re de 

l'Agriculture et que cette qualit� serait constitutive de fraude ou � l'origine d'une fraude

� (1073). Ces d�cisions ont conduit � la conclusion suivante : si la Cour de Cassation a 

reconnu des nouvelles garanties personnelles non accessoires de l’accord principal, ces 

m�canismes ne constituent pas l’assurance tous risques (1074). En effet, les garants ne 

sont pas d�pourvus d’arguments pour se d�gager de leurs obligations contractuelles. 

Donneurs d’ordre ou garants peuvent par des mesures provisoires, (saisies arr�ts ou 

saisies conservatoires), mettre en jeu le concept de garanties inconditionnelles.

B) Saisies-arrêts et saisies-conservatoires
254. Il n’est pas exclu que les b�n�ficiaires des garanties autonomes acc�dent au 

versement de leur montant en vue d’exercer sur leurs partenaires certaines pressions 

(1075). Il est possible d’ailleurs qu’ils envisagent par des actes d�nu�s de justice 

l’obtention de leur montant. Dans ces cas, l’autonomie accord�e soul�ve aupr�s des 

donneurs d’ordres (soci�t�s transnationales) et des banquiers certaines appr�hensions. Si 

ceux-ci n’ont pas pu att�nuer ces risques par la passation de garanties documentaires 

(1076), pourraient-ils y parvenir au moyen de mesures provisoires ? Peuvent-ils se 

prot�ger par le biais d’une proc�dure de saisie arr�ts ou de saisie conservatoire ? En 

l’esp�ce, la r�ponse � la question pos�e para�t al�atoire : doctrine, jurisprudence et 

syst�mes juridiques (franco-�gyptiens) adoptent des positions diff�rentes pour ne pas 

dire contradictoires. 

1073 () Quotidien Juridique du 10 mai 1994, cit�e par CREDOT F-J., � L'actualit� des garanties… �, 
Les Petites Affiches, du 17 juin 1998, n� 72..
1074 () COURTIER Jean-Loup, � La garantie � premi�re demande : attention Messieurs les 
b�n�ficiaires �, Les Petit. Aff., n� 75, 24 juin 1994 (Copyright Petites Affiches �dition du 27/04/200, p. 5).
1075 () Ces pressions ont souvent vis� par la volont� du b�n�ficiaire � r�aliser des concessions qui 
vont au-del� de ses engagements. SCHAFFER E. op. cit., pp. 738 -740, DUBISSON M., La n�gociation 
des march�s…, op. cit., Paris, 1983, p. 127. 
1076 () ELWAN Omaia, La loi applicable aux garanties � premi�re demande…, op. cit., R.C.A.D.I., 
1998, v. III, pp. 41-43.
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a) Mesures provisoires en Droit français

255. Au-del� des controverses concernant l’autonomie et � la causalit� de ces 

garanties, la jurisprudence distingue, en cas de conflit, entre mesures ex�cutoires et 

mesures conservatoires. A plusieurs reprises, l’exercice de la saisie-arrêt a �t� autoris� 

autant par le tribunal du commerce que par le juge des r�f�r�s. Ces juges ont accord� au 

donneur d’ordre la saisie-arr�t sous une condition de pr�senter les justificatifs d’une 

cr�ance exigible et certaine envers le d�biteur. Les faits de l’affaire consistent dans la 

conclusion des deux garanties de restitution d’acompte et de bonne ex�cution � 

l’occasion d’un march� de construction pass� entre un op�rateur public saoudien et un 

consortium fran�ais. La survenance du litige a pouss� ce dernier � demander l’exercice 

d’une saisie-arr�t. Pour approuver cette requ�te, le juge des r�f�r�s a d’abord pr�cis� 

que ces garanties sont des engagements personnels, autonomes et ind�pendants. 

Assur�ment, dit-il, la saisie-arr�t remet en cause ces caract�res irr�vocables car elle 

bloque la mise en ex�cution de ces garanties autonomes. Mais, il a aussit�t affirm� 

qu’une telle saisie conservatoire et provisoire est loin de frapper d�lib�r�ment ou de 

paralyser d�finitivement cet engagement. En l’analysant ainsi, la saisie n’affecte pas 

l’ind�pendance de ces garanties, et n’exclut pas d�finitivement leur ex�cution. Elle ne 

fait que le retarder momentan�ment. La particularit�, relevant du fait que chacun des 

adversaires est pour l’autre d�biteur et cr�ancier, ne peut pas soustraire les parties � 

l’application des r�gles du droit priv� puisqu’il s’agit l� d’un droit dispos� par tout 

cr�ancier (1077). D�fendue par une partie de la doctrine (1078), cette d�cision a pourtant 

�t� abandonn�e par d’autres juridictions. La Cour d’Appel de Paris a pr�cis� que la 

d�livrance d’une garantie autonome signifie l’abandon du droit de contestation. Le 

tribunal a ajout� que le contrat de base n’�tait pour la garantie que l’occasion de sa 

conclusion. Par ce motif, elle a d�cid� que le demandeur ne peut b�n�ficier de sa saisine 

(1079). Cette compr�hension est confirm�e par la Cour de Cassation : la saisie-arr�t ne 

constitue pas une simple mesure conservatoire mais une atteinte au caract�re 

irr�vocable de l’engagement (1080). La Cour a ni� au donneur d’ordre la pratique de 

1077 () Tribunal de Grande Instance de Paris, r�f�r�s, 13 mai 1980, Banque Fran�aise du Commerce 
ext�rieur c./ Soc. Caillette et Dony et autres, Dalloz S., 1980, note. Gavalda et Stoufflet.
1078 () LEBOULANGER Ph. , Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, 
Paris, 1985, p. 125.
1079 () Cour d’appel de Paris, 27 octobre 1981, J.-C. P�riodique, 1981, p. 482, note VASSEUR M..
1080 () Cour de Cassation, Ch. Comm., 14 octobre 1981, J.-C., P�riodique, 1981, I, 1022, note, 
MARTIN L.-M.
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cette action pour se pr�valoir de ses engagements � ex�cution d�fectueuse ou de 

paralyser l’ex�cution des garanties souscrites en toute connaissance de cause (1081).

256. Concernant la saisie-conservatoire, le Tribunal de Commerce de Paris a eu 

l’occasion d’en rejeter plusieurs actions. Au cours des ann�es 1980, une demande 

d’injonction a �t� �mise lors de diff�rends Irano-américains. Les donneurs d’ordre ou 

leurs banquiers l’ont justifi� par deux arguments : le premier rel�ve de l’attribution � 

l’accord de base la qualit� de cause de garantie. Cette assertion est d�j� rejet�e car 

doctrine et jurisprudence l’entrevoient comme une simple occasion. Le second est plut�t 

accept� puisqu’il se place en faveur de la lutte contre les fraudes dans la mis en oeuvre 

ces garanties. D�finie comme �tant tout appel en ex�cution mal fond� et enracin�e dans 

l’interdiction de s’enrichir sans cause, cette logique signifie que le banquier ou son 

client peuvent solliciter la saisie d’une garantie lorsqu’on a correctement et 

int�gralement ex�cut� l’accord de base (1082).

b) Mesures provisoires en droit égyptien

257. A la lecture du Code Civil �gyptien, il appara�t que le principe de base est le 

respect de la bonne foi dans la passation et l’ex�cution des engagements contractuels 

(1083). D�rogent de ce principe les exceptions d�termin�es par l’article 5 du Code, � 

savoir l’ex�cution des actes exerc�s dans le but de nuire � autrui, ceux ayant pour leur 

auteur un int�r�t minime par rapport aux pr�judices caus�s � autrui ou ceux qui tendent 

� la satisfaction des int�r�ts juridiquement illicites. L’application de ces r�gles aux 

garanties automatiques signifie que celles-ci ne doivent pas �tre mises en œuvre 

abusivement ou frauduleusement. Cette constatation n’a jamais �t� tranch�e de fa�on 

unanime par la justice ou la doctrine. Elle n’a pas �t� non plus mentionn�e clairement 

dans la nouvelle codification (Nouveau Code du Commerce).

258. La doctrine égyptienne partage � cet �gard deux opinions. Convaincu des 

solutions fran�aises, l’auteur de la premi�re affirme le bien-fond� � paralyser ou saisir 

ces garanties contre toute tentative frauduleuse ou abusive en ex�cution. Selon lui, le 

principe d’autonomie des garanties sur demande ne doit pas s’interpr�ter de fa�on 

excessive ou prot�ger des actes abusifs pouvant violer d’autres principes primordiaux 

comme celui de la bonne foi. L’auteur de doctrine indique que l’autonomie de ces 

1081 () DUBISSON M, � Le droit de saisir les garanties bancaires dans les march�s internationaux �, 
J.C.P., 1982, �dition C.I., II, 13813, : Cour de Paris, 27 octobre 1981, Juris-Classeur P�riodique 1981, II, 
19702, note BOULOY.
1082 () Tribunal de commerce de Paris, 29 octobre 1982 et du 29 novembre 1982, Recueil Dalloz 
Syrie, 1983, p. 302 ; Trib. Com. de Paris, 5 mai 1981, Rec. D. S., 1981, p. 487, notes M. VASSEUR M.
1083 () Article 148 du Code Civil �gyptien.
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garanties fait des mesures provisoires une exception. Leur application ne doit se faire 

que sous l’empire de deux conditions. La première exige que l’abus ou la fraude soit 

manifestement incontestable. Il en est ainsi de la tentative d’ex�cuter une garantie 

autonome alors que le donneur d’ordre a respect� ses engagements. La seconde pr�voit 

que le b�n�ficiaire soit, pour l’inex�cution du march� de base, l’auteur ou la cause parce 

qu’il serait ill�gal de le laisser s’enrichir par ses propres agissements (1084). Cette 

opinion a re�u deux objections. D�crite comme �tant une simple approbation ou 

transposition des solutions fran�aises en �gypte, cette opinion aurait d� �tre �labor�e � 

la lumi�re de notre l�gislation. Cette doctrine est une exception � la doctrine hostile � 

tout obstacle pouvant freiner le paiement imm�diat d’une garantie inconditionnelle 

(1085). De la sorte, elle perd de son effectivit� et de son ad�quation. 

259. Adopt�e majoritairement, l’autre opinion prohibe au banquier l’abstention de 

paiement. Elle prohibe �galement au donneur d’ordre la facult� de saisir la garantie 

autonome. Selon cette th�se, le maintien de l’autonomie de garantie � premi�re 

demande est une condition d’accomplissement de sa propre mission. Sa non-

identification avec l’accord de base n�cessite qu’il y ait un d�tachement r�el entre les 

engagements du donneur d’ordre et du banquier garant. Si les clauses de l’accord de 

base g�rent ses droits et obligations, le libell� de la garantie est pour ses parties la seule 

constitution. La saisine de ces garanties au nom d’un appel abusif fait d’elles des actes 

accessoires, donc de simples cautions. A l’appui de ces donn�es, cette th�orie critique 

certaines d�cisions de la justice fran�aise qui, sur la pr�sentation des certificats de 

bonne fin, ont donn� suite aux demandes des saisies arr�ts ou de saisies conservatoires 

(1086). Ses auteurs consid�rent que la bonne volont� des juges fran�ais � rendre au 

donneur d’ordre la justice n’exclut en rien leur confusion entre contrat de base et 

garantie autonome. Ce souci de rendre la justice ne doit pas sacrifier le principe 

universel d’autonomie des garanties � premi�re demande (1087).

260. L’attitude de la justice �gyptienne peut �tre d�voil�e � travers deux d�cisions. 

Impliquant un consortium �tranger (Wipy �gypte) et le Ministre de la D�fense 

�gyptienne, la premi�re a le 8 f�vrier 1982, donn� suite � une proc�dure de suspension 

1084 () AWAD Gamal El-Din, Khtabat ad-daman al-masrifiya, Les lettres de garanties… , op. cit., pp. 
224-231 ; adde, son ouvrage, Algawanebe al-quanunia lehamaliates al-benouques, (Les c�t�s juridiques 
des op�rations bancaires), Le Caire, 1989, op. cit., Le Caire, pp. 601 et s ; AWAD Gamal El-Din, 
1085 () ELWAN Omia., La loi applicable � la garantie bancaire…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1998, p. 
82.
1086 () Cour d’Appel de Paris, 17 mars 1983 ; Cour de Cassation, 10 janvier 1986.
1087 () EL-KALIOBI Samiah., Alussus al-quanouniah l�amaliate al-benouque, op. cit., pp. 160-165.
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de la demande de versement d’une garantie de bonne ex�cution (1088). Dans une autre 

affaire, le tribunal d’Abdine (au Caire) a ordonn� la suppression de la saisie impos�e par 

une pr�c�dente juridiction (1089). Ces d�cisions donnent l’impression que la Justice 

�gyptienne est en harmonie avec la doctrine dominante. Cette impression s’infl�chit 

lorsqu’on met en valeur leurs motivations. En effet, n’�tant pas fond�es sur la fraude ou 

l’abus mais sur la volont� d’�viter aux donneurs d’ordres des pr�judices cons�quents, 

ces d�cisions n’�taient que l’expression de l’intervention n�cessaire des juges 

comp�tents. Avant de se forger une opinion, force est de constater que la preuve du 

caract�re frauduleux ou abusif doit r�sider au moment de la d�fense de paiement ou de 

la demande d’une saisie arr�t ou d’une saisie conservatoire. Le garant ne doit pas, par 

cons�quent, s’immiscer dans l’accord de base pour chercher ses exceptions. La nullit� 

all�gu�e � ce march� n’est pas suffisante pour paralyser les garanties automatiques. Le 

garant n’a pas � se faire juge du bien-fond� de son versement et le contre-garant ne peut 

pas non plus refuser de r�pondre � l’appel de sa garantie par le garant de premier rang. 

L’exception de l’appel manifestement frauduleux ou abusif suppose non pas la collusion 

entre b�n�ficiaires et garants mais, la connaissance par cette manifestation. Pour ces 

raisons, on ne partage pas l’opinion majeure de notre doctrine. La reconnaissance de 

l’autonomie de ces garanties ne devrait pas �tre utilis�e en dehors de la mission pour 

laquelle elle a �t� con�ue initialement. Que cette opinion soit inspir�e d’une juridiction 

‘�trang�re’, en l’occurrence fran�aise, cela ne contredit en rien sa justesse et sa 

pr�cision. Faut-il rappeler que, quoique ind�pendantes, ces garanties visent � assurer le 

paiement, le remboursement ou la bonne ex�cution des accords de base. Et que, sur 

cette base, on ne doit pas faire de leur autonomie un moyen d’abus ou de pression. Par 

ailleurs, l’admission de mesures provisoires doit �tre interpr�t�e strictement. Leur 

application doit �tre sous r�serve d’une fraude ou d’un abus certain et apparent qui saute 

aux yeux ou qui � �clate devant les yeux prima facie �, selon l’expression de M. 

Vasseur cit�e pr�c�demment (1090).

II / Droit applicable et clause arbitrale

1088 () Ordonnances, n� 1149 du 12 mai 1983, et n� 2037 du 26 d�cembre 1983, Tribunal du Caire 
(Chambre Commerciale), (in�dites).
1089 () Ordonnance n� 318 Civile Tribunal de Abdine (le Caire) 15 janvier 1985, (in�dite) cit� par 
ELWAN O., La loi applicable � la garantie bancaire…, op. cit., supra, R.C.A.D.I., 1998, v. III, p. 83.
1090 ( ) Cour de Cassation Ch. Commerciale, le 12/12/ 1995, Clunet, 1996, pp. 674 et s, note PR�M 
A.
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261. Si l’application de la loi de l’autonomie de la volont� ne pose pas de difficult�s, 

le d�faut de choix imposera diverses complexit�s. Dans ce cas, la recherche du droit 

applicable doit se faire � la lumi�re d’une distinction entre garanties autonomes et 

simples s�ret�s. Concernant ces derni�res, il existe une pr�somption octroyant � la loi de 

l’accord de base son titre d’applicabilit�. Les contrats de cautionnement sont pr�sum�s 

s’�tre soumis � la loi qui r�gi l’accord envisag� (1091). Il n’y a pas de pr�somption en 

faveur de la loi personnelle du garant qui ne repr�sente pas l’�tat mais l’op�rateur 

�tranger (1092). Il n’y aurait pas de d�pe�age du droit applicable car les r�gles de 

rattachement ne se placent pas non plus en faveur de la loi du banquier. Celui-ci n’�tant 

pas une �manation de l’�tat contractant, sa loi personnelle n’est pas �galement celle du 

lieu de passation ou d’ex�cution. Inciter � participer aux accords d’investissement, il se 

r�serve le choix d’acc�der ou non au cautionnement. Ceci �tant, la qualit� d’actionnaire 

ou d’investisseur et la libert� contractuelle s’opposent � la pr�somption accord�e � la loi 

personnelle visant � prot�ger des int�r�ts �minents (1093). Ainsi, le droit de l’accord de 

base serait appliqu� mais aux seuls rapports entre le b�n�ficiaire (op�rateur �tatique) et 

le banquier garant. Il ne s’applique pas aux liens du donneur d’ordre et sa banque, 

�ventuellement soumis � la loi personnelle de cet �tablissement (1094). Par ailleurs, la 

d�termination de la loi applicable aux garanties autonomes n’est pas tr�s ais�e. 

L’autonomie de ces garanties impose la consultation des r�gles de rattachement. 

Marqu�e par la lacune l�gislative et par des positions paradoxales, la nouveaut� de ces 

proc�d�s complique toute tentative de d�signation. Ainsi rel�ve-t-on une grande 

diversit� entre partisans de l’abandon du m�canisme bilat�ral (1095) et adeptes de leur 

application (1096). � d�faut du choix de la loi applicable, doctrine et justice fran�aises 

admettent le rattachement de ces garanties � la loi personnelle du banquier garant. Cette 

incorporation est bas�e sur l’autonomie de ces garanties, facteur de leur s�paration des 

1091 () DELAPORTE V., � Les conflits de lois en mati�re des… �, op. cit., Les Petit. Affi., 17 juin 
1998, n� 72. 
1092 () Car les imp�ratifs incitant � la protection de la banque �manation de l’�tat cautionn� ne se 
trouvent pas ici. 
1093 () Il s’agit de transactions de banques centrales des �tats, lesquelles touchent les lois de police, 
les int�r�ts �conomiques et ne se trouvent pas dans l’hypoth�se en question, LEBOULANGER Ph., Les 
contrats entre �tats et… , op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 119.
1094 () Ibidem. (note bas de page).
1095 () Ex. M. PELICHET M., Garanties ind�pendantes dans le r�pertoire du droit international, 
Dalloz, Paris, 1998, pp. 154 et 155.
1096 () ELWAN Omia, La loi applicable � la garantie bancaire…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1998, 
sp�c. p. 126.
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accords de base et d’autres formes de cautionnement (1097). Cette conclusion est admise 

par d’autres l�gislations (1098). 

262. En �gypte, la doctrine met en valeur le respect de la loi de l’autonomie de la 

volont� sous une r�serve d’existence des liens avec le contrat sinon le juge se doit de 

l’�carter en recherchant � la lumi�re des r�gles de conflits un rattachement (1099). Cette 

doctrine voit que les liens �troits entre op�rations bancaires, lois de police et �conomie 

nationale conduisent � la non-adaptabilit� de l’article 19 du Code Civil d�signant la loi 

du domicile commun ou du lieu de passation. Pour cette raison, l’auteur envisage la 

transposition de la solution fran�aise qui se r�f�re � la loi du garant ou � celle du contre-

garant. Cette solution qui rejette le recours � la r�gle g�n�rale des conflits de lois, assure 

l’�quit�, la stabilit� et la protection du banquier. Elle puise ses raisonnements dans le 

crit�re des prestations caract�ristiques (1100), l’article 24 du Code Civil (1101) et dans une 

r�cente d�cision de la Cour �gyptienne de cassation (1102). Aussi convainquant qu’elle 

para�t l’�tre cette opinion fait l’objet des deux objections : d’un c�t�, le d�clin de 

l’article 19 pr�cit� n’avait pas besoin de recourir � un tel d�tournement. Consacr� aux 

obligations contractuelles, cet article ne s’�tend pas aux garanties inconditionnelles, 

qualifi�es non pas de contrat mais d’actes � volont� unilat�rale. De l’autre, le recours � 

l’article 24 du Code Civil n’appara�t pas un choix judicieux. Cet article n’aurait pas d� 

�tre sollicit� en l’esp�ce car l’article 19 offre deux options : droit du domicile commun 

ou celui du lieu de passation (1103). Il semble que ces deux critiques soient en 

contradiction. Comment peut-on solliciter l’article 19 alors �cart�, pour s’opposer � 

1097 () DELAPORTE V., Les conflits de lois en…, op. cit., Dossier, Actualit� du droit des s�ret�s, 
Les Petit. Affi., 17 juin 1998, n� 72, p. 3 ; LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., 
�conomica, Paris, 1985, p. 122 ; CREDOT F-J., � L'actualit� des garanties… �, op. cit., Les Petit. Affi., 17 
juin 1998, n� 72.
1098 () Autant les nouvelles codifications du droit international priv� de la Romani ou de l’Ex-
Yougoslavie que la convention de Rome de 1980 admettent leur application.
1099 () Article 19 du Code civil �gyptien. 
1100 () Crit�re selon lequel le juge doit chercher la loi applicable � la lumi�re de la volont� tacite ou 
hypoth�tique des parties.
1101 () Pour combler toute lacune l�gislative dans les r�gles des conflits de lois, cet article autorise le 
juge � recourir aux principes du droit international priv�.
1102 () Cette d�cision concernait une garantie documentaire impliquant trois banquiers : le garant 
(hollandais), le confirmatif (anglais) et le notateur (�gyptien). La premi�re institution avait son si�ge � 
l’�tranger (en Hollande) alors que l’�gypte �tait le domicile de derni�res. D�sirant la soumission du litige 
� ses l�gislations (loi et justice �gyptiennes), la Cour s’y est r�f�r�e en leur qualit� de loi du lieu 
d’ex�cution. Elle a donc �cart� l’alternatif pos� par l’article 19 sus indiqu�. ABDEl-�LAM Isam�il, 
Quanoun amaliat al-bnouques (La loi des op�rations bancaires), Alexandrie, 1994, pp. 251 et s.
1103 () Faut-il rappeler qu’en droit �gyptien, ces garanties � premier demande se qualifient d’acte � 
volont� unilat�rale. Cette qualification suffit � elle seule pour les faire �chapper au champ d’application 
de l’article 19, exclusivement consacr� aux obligations contractuelles. ELWAN O., La loi applicable � la 
garantie bancaire…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1998, sp�c. pp. 192-193.
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l’article 24 faisant appel aux principes du droit international priv� compar� ! Ainsi, sans 

pouvoir toucher le fond de ladite vision, cette critique lui a ajout� un autre argument. De 

surcro�t, la doctrine du droit compar�, certaines conventions internationales et 

l�gislations �tatiques ont approuv� l’ad�quation de cette solution (ex. Convention de 

Rome 1980 et Droit suisse). Elle a d�j� b�n�fici� d’une large cons�cration par la justice 

fran�aise et par les R�gles Uniformes �voqu�es ant�rieurement (1104). Il en r�sulte qu’� 

d�faut de choix du droit applicable, celui-ci peut, semble-t-il, �tre la loi du banquier 

garant.

263. Arbitrage et garantie autonome : Les liens entre l’arbitrage et les garanties 

bancaires ont suscit� certaines controverses doctrinales. En effet, l’arbitrage et ces 

garanties sont le fruit de la passation de l’accord de base, duquel ils ont une autonomie 

inconditionnelle. Ils ont un objectif commun : assurer les droits et obligations 

contractuels. Alors que les garanties cautionnent le financement ou le remboursement, 

l’arbitrage neutralise la justice interne (par crainte de lenteur ou de dysfonctionnement). 

Cependant, les deux proc�d�s diff�rent compl�tement ; l’arbitrage a d�pass� le terrain 

du contrat pour s’incorporer dans les syst�mes juridictionnels. Ces liens donnent lieu � 

l’interrogation sur la soumission de ces garanties aux clauses compromissoires 

souscrites dans l’accord principal. Sur ce point, certains auteurs se placent en faveur de 

la soumission des garanties autonomes aux clauses arbitrales. Cette doctrine voit que 

l’originalit� de ces garanties ne s’oppose pas � ce mode juridictionnel. Leur automaticit� 

par rapport � l’accord de base ne touche pas l’arbitrage, b�n�ficiaire corr�lativement 

d’une force obligatoire et d’une ind�pendance totale (1105). Semble d�pourvue de 

fondement, cette opinion n’est admise ni par les juges �tatiques ni par les sentences 

arbitrales. La Cour de Cassation fran�aise a refus� d’�tendre les effets d’une clause 

compromissoire aussi bien aux cautionnements qu’aux garanties inconditionnelles (1106). 

264. La sentence CCI rendue dans l’affaire n� 8910 de 1998 traduit la position de 

l’arbitrage transnational (1107). Il s’agit de deux march�s de distribution exclusive d’eau 

1104 () Article 27 du projet de la CCI- Article 21 et 22 de la convention de CNUDCI.
1105 () Cet effet obligatoire concerne seulement les parties au contrat de base. En effet, il n’est 
applicable ni au garant ou ni au contre-garant, consid�r�s des tiers � l’�gard de l’accord principal. 
CHAMBREUIL B., � Arbitrage international et garanties bancaires �, Revue d’arbitrage, 1991, pp. 30 et 
s, sp�c. p. 40 et 41 ; MENDEZ RAMOS F., � Arbitrage international et mesures conservatoires �, Rev. 
Arb., 1985, pp. 54 et s ; LOQUIN �ric, � Arbitrage et Cautionnement �, Rev. Arb., 1994, pp. 235 et s.
1106 () Cour de Cassation, 20 d�cembre 1982, Rev. Arb., 1984, p. 477, note Moreau ; C. Cass., 22 
novembre 1977, Rev. Arb., 1978, p. 461, note FAUCHARD Ph.
1107 () Sentence partielle rendue par la CCI dans l’affaire n� 8910 en 1998, Clunet, 2000, pp. 1085 et 
s., obs. D. H.
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qui ont �t� conclus entre une soci�t� fran�aise et deux entreprises des Emirats Arabes

Unis et dont l’un (contrat tripartite) a occasionn� la d�livrance d’une garantie 

personnelle. Soumise au droit fran�ais et enfermant une clause d’arbitrage CCI, cette 

op�ration est entr�e dans une phase de conflit en raison du non-renouvellement de 

l’accord. En plus de leur hostilit� � l’arbitrabilit� du litige (1108), les d�fenderesses se 

sont oppos�es sur son applicabilit� � la garantie inconditionnelle. � cette revendication 

de la d�fense, les arbitres ont r�pondu que, s’agissant d’un cautionnement solidaire ou 

d’une garantie autonome, l’engagement du d�fendeur n�3 � ne fait pas partie de 

l’ensemble contractuel �. Consid�rant que chacun des accords sus indiqu�s est 

contributif � une op�ration autonome, ils ont affirm� l’ext�riorit� de l’engagement du 

d�fendeur n� 3 par rapport � celle, objet du diff�rend. Ne l’obligeant aucunement � 

ex�cuter les obligations du contrat de distribution exclusive, cet engagement oppose � 

ce d�fendeur l’unique responsabilit� � du paiement de sommes �ventuellement dues � la 

demanderesse par la d�fenderesse n� 2. On ne saurait donc d�duire de cet engagement 

une volont� du d�fendeur n� 3 d’�tre li� par une clause compromissoire figurant dans 

un contrat qu’il n’�tait pas tenu d’ex�cuter. C’est parce que l’engagement unilat�ral 

constitue un �l�ment extrins�que � l’op�ration unique � (1109). Sur la volont� d’�tendre 

la clause d’arbitrage au garant, les arbitres ont r�v�l� la confusion entre l’opposabilit� 

de cette clause aux non-signataires et la responsabilit� de ceux-ci en vertu du droit 

mat�riel. Cette responsabilit� ne constitue pas un motif permettant d’�tendre les effets 

d’une clause compromissoire � une personne qui ne l’a pas sign� : � une telle volont� ne 

saurait �tre d�duite du seul fait de la signature par le d�fendeur n� 3 de l’engagement 

unilat�ral de caution solidaire � (1110). Pour ces motifs, le tribunal arbitral a d�cid� que 

le garant n’est pas concern� par la clause arbitrale.

265. Se pose une ultime interrogation sur le pouvoir des arbitres dans l’examen des 

mesures provisoires li�es aux garanties inconditionnelles. Sur ce point, il convient 

d’aborder une ordonnance rendue au sein d’une autre r�cente sentence arbitrale. Le 10 

f�vrier 1993, f�t pr�sent� une demande de mesures provisoires opposant une soci�t� 

�trang�re (demanderesse) � un op�rateur public tunisien (d�fenderesse) pour la 

restitution des montants per�us par ce dernier sur trois garanties � premi�re demande 

1108 () En raison de la violation d’ordre public de l’article 6 de la loi �mirienne 18/1981 sur les 
agences commerciales, tel qu’amend�e par la loi 14/1988, r�servant aux tribunaux �tatiques des EAU la 
comp�tence exclusive pour statuer en la mati�re. 
1109 () Sentence CCI, affaire n� 8910 en 1998, Clunet, 2000, pp.1085 et s., sp�c. 1091.
1110 () Ibidem.
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�mises en sa faveur lors d’un march� de travaux publics. Pour statuer sur leur 

comp�tence, les arbitres se sont prononc� ainsi : � certes, l’article 8.5 du r�glement de 

la CCI ne conf�re pas explicitement aux arbitres l’entreprise des mesures d’une saisie 

arr�t ou d’une saisie conservatoire. Mais ce texte remonte � l’�poque o� il �tait 

inimaginable qu’un arbitre puisse jouir d’un tel pouvoir. Si l’arbitrage international a 

consid�rablement �volu� depuis lors, si des r�glementations institutionnelles ou des 

l�gislations nationales conf�rent � l’arbitre cette aptitude et si la pratique arbitrale et 

les th�ses doctrinales d�fendent farouchement la capacit� des arbitres � examiner cette 

question, la sentence s’est reconnue la comp�tence de se prononcer � l’�gard de 

mesures provisoires � (1111). Toutefois, la sentence ne s’est pas reconnue un pouvoir 

inconditionnel. Elle subordonne son utilisation au respect des quelques r�serves 

fondamentales. Les arbitres doivent respecter le droit applicable � l’arbitrage ou � 

l’op�ration contractuelle. Ils sont tenus de recourir aux pratiques de la justice interne � 

d�faut du texte indiquant l’applicabilit� des r�glementations de la CCI. Il leur est 

n�cessaire d’inscrire les mesures prises dans la seule dur�e du proc�s, en attendant une

d�cision finale. Les arbitres doivent limiter la prise de telles d�cisions � l’�tat d’urgence 

qui n�cessite la promulgation d’une ordonnance ou d’une sentence int�rimaire ou 

partielle. A moins que la loi applicable � la proc�dure exige le d�roulement d’une 

sentence, les arbitres doivent enfin donner � ces mesures la forme d’une ordonnance 

(1112). La d�cision arbitrale provisoire a une force obligatoire mais elle n’acquiert pas la 

force des choses jug�es. Son fondement contractuel et sa proc�dure exhaustive 

signifient qu’elle peut toujours �tre modifiable si l’ensemble des faits qui l’on induit 

vient d’�tre transform� (1113).

266. Au terme de cette section, on est en mesure de relever certaines observations. 

Une pratique courante en mati�re de M.P.I., les garanties autonomes sont bien connues 

dans les march�s publics internes. Les garanties d�livr�es � l’occasion de ces derniers 

ont d�montr� qu’il n’y a rien de tel dans le mod�le relatif au cautionnement. 

B�n�ficiaire d’une garantie autonome, l’administration peut exig� le paiement de son 

montant inconditionnellement. La caution ou le garant s’engagent � payer les sommes 

dont le titulaire du march� serait d�biteur aupr�s de l’administration. Et, si le titulaire du 

1111 () Ordonnance rendue par une sentence CCI, affaire n� 7388, 10 f�vrier 1993, Clunet, 2000, pp. 
1107 et s.
1112 () En effet, la rapidit� avec laquelle de telles mesures doivent �tre prises et leur motivation 
sommaire incitent � adopter le mode d’ordonnance.
1113 () Cf. Ibid., pp. 1118 et 1119.
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march� n’�tait pas d�biteur, les deux ne les seraient pas non plus. Cependant, le garant 

est, contrairement � la caution, tenu d’une obligation autonome et imm�diate et ne peut 

pas faire valoir ses arguments qu'apr�s le paiement � l’administration (1114). Les 

garanties autonomes souscrites � l’occasion des march�s internationaux posent des 

probl�mes li�s � la pr�sence d’un �l�ment d’extran�it�. Alors que les garanties 

occasionn�es par les march�s internes sont qualifi�es de contrats de droit public, celles 

des M.P.I. �voquent l’applicabilit� d’une loi �trang�re de celle de l’accord 

d’investissement. Le recours aux appels abusifs ou frauduleux que conna�t le syst�me 

fran�ais ne semble pas rejet� par les juges �gyptiens. Les mesures provisoires peuvent 

�tre pratiqu�es mais dans des limites qui assurent � ces garanties le respect de leur 

mission. L’arbitrage occupe un r�le grandissant dans les garanties autonomes. 

Cependant, il ne s’impose pas lorsqu’il est pr�vu par une clause ins�r�e dans le march� 

de base.

Section II
Exécution des engagements des contractants

267. Instrument d’acc�s aux grands projets (1115), les M.P.I. sont employ�s par le 

Tiers-Monde pour aboutir au d�veloppement et � l’industrialisation (1116). L’importance 

de ces accords, leur ex�cution prolong�e et les �volutions des derni�res d�cennies ont 

pouss� le Tiers-Monde � intervenir dans l’organisation de leur mode d’ex�cution. Ne 

voulant plus d’une participation � dormante � en la mati�re (1117), ces pays ont adopt� 

des proc�d�s statutaires afin de permettre la formation du personnel, l’�tablissement 

1114 () ANCEL P., � Le cautionnement de march� public… �, op. cit., Rec. D., 2001, p. 2117, n� 13. 
1115 () KADIDI K., Les contrats internationaux des travaux publics…., op. cit., thèse, Dijon 1978, pp. 
173 et s.
1116 () TUHO Ch., Entreprises conjointes et coop�ration Nord-Sud, in ‘Coop�ration entre 
entreprises : entreprises conjointes, strat�gies industrielles et pouvoirs publics’, Association 
Internationale du Droit Économique, Colloque de Louvain la neuve, 1986, pp. 155-173, sp�c. 159 ; 
ELLAINGANH S., Aspects juridiques des nouvelles formes d’investissements dans les pays d’Afrique 
zone fran�aise, thèse, Nice, 1998, p. 82.
1117 () EL-KOSHERI A.S., Le r�gime juridique cr�� par…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1974, sp�c. p. 
271 ; adde, son article pr�cit� in le contrat économique international, �dition � Bruylant-P�done, 
Bruxelles-Paris, 1975, pp. 285 et s
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d’un v�ritable partenariat (1118) et la coop�ration r�elle avec les soci�t�s �trang�res 

(1119). Ils ont ainsi abandonn� l’octroi de concessions et l’entr�e dans de simples 

associations au profit des strat�gies de coop�ration (1120). Ces m�canismes qui offrent 

une potentialit� de co-traitance ou de sous-traitance � leurs ressortissants (1121), 

conviennent aux investisseurs plus en faveur des op�rations moins aventureuses ou plus 

l�g�res (1122). Les avantages accord�s les incitent � se diriger vers ces proc�d�s (1123) 

dont le choix facilite des taches administratives routini�res (1124). Cependant, la cr�ation 

et le fonctionnement de nouvelles entit�s doivent se conformer aux exigences 

l�gislatives de l’�tat sur le territoire duquel l’accord l’occasionnant sera accompli. Si 

l’�tat impose l’ex�cution de certains M.P.I. par le biais d’une joint-venture, d’une sous-

traitance ou d’un consortium momentan�, les partenaires de ces accords doivent s’y 

conformer (1125). Le choix de telle ou telle modalit� constitue ainsi l’un des secteurs 

d’intervention de l’�tat qu’il faut pr�alablement �tudier (Sous-section I). Par ailleurs, si 

certains de ces r�glements rel�vent du Droit des soci�t�s, il y en a d’autre comme ceux 

de l’exploitation des ressources p�troli�res qui sont r�gies par des l�gislations 

particuli�res (1126). Il faut alors distinguer, lorsqu’il s’agit des march�s de l’�tat, entre sa 

d�cision de participation qui est un acte de souverainet� effectu� de jure-imperii et les 

activit�s conduites au sein de la structure �tablie, lesquelles s’accomplissent de jure-

gestionis (1127) : dans le premier cas, l’�tat rev�t le caract�re du l�gislateur alors qu’il 

est dans le second un actionnaire majoritaire d’une soci�t�. D�s lors, il n’y a pas de 

souverainet� affect�e, mais une dualit� du r�le de l’�tat � l’�gard des nouvelles entit�s. 

1118 () TUHO Ch., � Entreprises conjointes et coop�ration Nord-Sud… �, op. cit., Association 
Internationale du Droit �conomique, Colloque de Louvain la neuve, 1986, sp�c. p. 159.
1119 () SAYD-KASSEM A., Entreprise multinationale, concurrence et puissance publique, th�se, 
Rennes, 1980,  pp. 61 et s.
1120 () LEBEN Ch., � Les modes de coop�ration entre pays en d�veloppement et… �, op. cit., Clunet, 
1980, sp�c. pp. 564-565
1121 () KLAUS Langefeld-Wirth, Les joint-ventures internationales…, op. cit., Traduction GARCA 
Andr�, GLN Joly �dition, Paris, 1992, pp. 25-31 ; TUHO Ch., op. cit., in Association Internationale du 
Droit �conomique, Colloque de Louvain la neuve, 1986, sp�c. p. 164.
1122 () Cette pr�f�rence rel�ve des craintes d’ins�curit� et de doute sur la rentabilit�., EL-KOSHERI 
A.S., Le r�gime juridique cr�� par…, op. cit., R. C. A. D. I., 1975, T. 147, v. IV, sp�c. pp. 269-271.
1123 () Il s’agit d’avantages financiers et �conomiques.
1124 () SAYD-KASSEM A., Entreprise multinationale, concurrence et puissance publique, th�se, 
Rennes, 1980. pp. 73-82 ; DUBISSON M., � La n�gociation des march�s internationaux �, op. cit., pp. 
68-69 ; S. ELLINGTON, th�se pr�cit�e, Nice, 1998, pp.71 et 76 et s ; LEBEN Ch., � Les modes de 
coop�ration… �, op. cit. p. 566 ; VADCAR C., op. cit., �d. J.-C. Dr. Int., 1999, Fasc. 565-50, p. 8, n� 
26.
1125 () VADCAR C., op. cit., �d.  J.-C. Dr. Int., 1999, Fasc. 565-50, p. 4.
1126 () Cf. ibidem. 
1127 () ELKOSHERI A., � Le r�gime juridique cr�e par les accords e participation dans le domaine 
p�trolier �, R.C.A.D.I., 1975, T. IV, T. 147,  pp. 221-393, sp�c. 242.
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C’est d’ailleurs la raison pour laquelle certaines r�gles des contrats administratifs se 

trouvent sollicit�es dans le cadre des M.P.I. : les investisseurs sont tenus d’�tre soumis � 

des contr�les ou � des sanctions ou que l’�tat stricto ou lato sensu et celui-ci peut, dans 

des situations particuli�res, se r�server un pouvoir contractuel d’intervention unilat�rale 

tout en pr�voyant des m�canismes de r�adaptation en cas de survenance d’�v�nements 

exceptionnels (Sous-section II). 

Sous-section I
Modes d’ex�cution

268. La cr�ation des soci�t�s d’�conomie mixte pour r�aliser les projets p�troliers au 

cours des ann�es cinquante a �t� con�ue comme une v�ritable r�volution (1128). Cette 

m�thode a subi des bouleversements : alors qu’elle appara�t c�der sa place aux 

groupements momentan�s et aux soci�t�s en participation (I), la sous-traitance reste la 

m�thode pr�f�rentielle pour r�pondre � certaines circonstances ou prestations (II). 

I / La co-traitance et ses qualifications 
269. La co-traitance induit la cr�ation d’une ‘soci�t�-conjointe’ ou d’un consortium 

momentan�. La joint-venture, appel�e encore entreprise conjointe, soci�t� en 

participation, ‘partnership’ (1129) est � une association comparativement longue entre 

une ou plusieurs entreprises locales et une ou plusieurs entreprises �trang�res en vue 

de se livrer � des activit�s commerciales � (1130). La joint-venture contractuelle est 

caract�ris�e par quelques traits essentiels. Elle est � une soci�t� � au sens de l’article 

1822 du Code Civil fran�ais, mais elle n’a ni raison, ni patrimoine ou si�ge social. Elle 

ne peut ester en justice que par l’interm�diaire de son g�rant. N�anmoins elle ne peut 

1128 () EL-KOSHERI A.S., Le r�gime juridique cr�� par…., op. cit., R.C.D.I., V. III, 1975, p. 251.
1129 () DUBISSON M., Les groupements des entreprises pour les march�s internationaux, Paris, 
1985, pp. 25-26 ; SCHAPIRA jean � Quelques aspects juridiques r�cents de l’activit� des entreprises 
dites multinationales � in Travaux du Comit� fran�ais du Droit international priv�, Dalloz, 1977, pp. 104 
et s., sp�c. 112. 
1130 () VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur Dr. Int., 1999, Fasc. 565-50, p. 7 � 24 ; SCHAPIRA 
jean � quelques aspects juridiques r�cents de l’activit� des entreprises dites multinationales �, in Travaux 
du Comit� fran�ais du Droit international priv�, Dalloz, 1977, pp. 104 et s, sp�c. 112 ; La Joint-venture 
est � l’entreprise dont le capital est partag�, dans des proportions variables, entre un investisseur 
�tranger et un prometteur local assurant � chacun un droit de regard sur sa direction et gestion… �, 
TUHO Ch. � Entreprises conjointes et coop�ration Nord-Sud �, op. cit., p.158 ; � Elle est la conjugaison 
des ressources humaines, industrielles, financi�res de deux ou plusieurs entreprises afin de partager des 
objectifs communs � ; � le r�sultat d’une association entre deux ou plusieurs entreprises qui 
sauvegardent leur autonomie et ind�pendance �, KLAUS Langefeld-Wirth, Les joint-ventures 
internationales : Pratiques et techniques contractuelles des entreprises internationales, Traduction 
GARCA Andr�, GLN Joly �dition, Paris, 1992, pp. 22-31. 
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�tre ni mise en liquidation, ni en r�glement judiciaire et peut �tre dissoute sur simple 

demande d’un associ�. La soci�t� en participation qui ne n�cessite aucune forme 

particuli�re, ni immatriculation, peut, selon la nature de ses activit�s, �tre une soci�t� 

civile ou commerciale. C’est une forme d’alliance dans laquelle les associ�s, agissant 

pour leur compte, partagent solidairement les cons�quences de leur engagement, ce qui

la distingue des formes statutaires (1131) et contractuelles (1132). La d�termination de la 

nature juridique de la joint-venture g�n�re des confusions puisqu’elle rev�t 

simultan�ment les doubles appr�ciations. Sa non-appropriation de la production de 

ressources naturelles (1133), son d�gagement de toute responsabilit� ne peuvent voiler sa 

jouissance d’une autonomie juridique qui donne naissance � une v�ritable personne 

morale (1134). Il serait donc erron� de lui contester la qualit� de ‘soci�t� de fait’ (1135). La 

joint venture devient alors internationale d�s qu’elle s’implique dans un �l�ment 

d’extran�it� m�me si les associ�s rel�vent du seul droit national (1136).

270. La constitution d’une joint-venture se base sur une v�ritable collaboration. Les 

associ�s se r�partissent l’ex�cution des t�ches : telle entreprise se charge de telle 

prestation, telle autre s’engage � r�aliser telle obligation... Enfin, ils se partagent les 

fruits en fonction de leur pourcentage de participation. En fonction de leur r�partition 

des actions, les associ�s se partagent le pouvoir de gestion, de d�cision et de direction 

(1137). Si, dans les secteurs commerciaux, les cocontractants �trangers ont la facult� 

d’�tre d�tenteurs majoritaires (1138), la participation des personnes nationales doit l’�tre 

dans les secteurs prioritaires (s�curit�, d�fense et d�veloppement). Ainsi, le march� 

pass� entre l’E.G.O.T.H. et la SPP (1139) pour l’am�nagement du Plateau des Pyramides 

1131 () La joint-venture se dissout directement � la fin de l’accord de base contrairement aux soci�t�s 
� responsabilit� limit�e, soci�t�s anonyme…et aux soci�t�s d’�conomie mixte ou de filiale. KLAUS 
Langefeld-Wirth, Les joint-ventures internationales…, op. cit., Traduction GARCA Andr�, GLN Joly 
�dition, Paris, 1992, p. 8.
1132 () Comme la sous-traitance et le groupement momentan�, TUHO Ch., � Entreprises conjointes 
et…� , op. cit., sp�c. p. 159.
1133 () Le p�trole extrait appartient � l’ensemble des op�rateurs, selon la conception d’un auteur ou � 
la partie �tatique, selon notre conviction. Ce qui est certain, c’est qu’il n’appartient pas � l’entit� cr��e.
1134 () LEBOULANGER Ph., � Le r�gime juridique des investissements p�troliers en �gypte �, Rev. 
Egyp. Dr. Int., 1972, pp. 120 et s.
1135 () ELLAINGAN H., Aspects juridiques des Nouvelle formes d’investissements dans les Pays 
d’afrique zone franche, op. cit., p. 86.
1136 () KLAUS Langefeld-Wirth, Les joint-ventures internationales…, op. cit., Traduction GARCA 
Andr�, GLN Joly �dition, Paris, 1992, p. 24.
1137 () Cf. Ibid., pp. 38-40.
1138 () Cette politique l�gislative est, par degr� d’intensit� variable, en vigueur dans tous les codes 
d’investissement des �tats en d�veloppement (�tats de pacte Andin, Indon�sie, Inde, Iran, �tats du Golf, 
Libye et �gypte), VADCAR C., op. cit., �d. J-C, Dr. Int., 1998, Fasc. 565-50, p. 5.
1139 () Egyptian General Organization of Tourism and Hotel
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a contribu� � la cr�ation d’une soci�t� ‘Egyptian Tourism Development Company’

(E.T.D.C.), dont le capital �tait souscrit � hauteur de 60 % pour l’op�rateur �tranger et 

40 % pour l’op�rateur public �gyptien (1140). En revanche, le march� conclu entre 

l’entreprise publique �gyptienne ‘A.O.T.’ et la soci�t� anglaise ‘West Land’ pour la 

construction et la commercialisation de l’avion britannique ‘Lynx’ a pr�vu la cr�ation de 

la joint-venture ‘Arabe British Helicopter Company’, dont 70 % du capital �tait d�tenue 

par la partie �gyptienne et le reste par l’autre contractant (1141). Dans le secteur p�trolier 

et minier, la joint-venture est le mode d’ex�cution par excellence (1142). Les contrats 

B.O.T. (Build Operate Transfer) la pr�f�re pour se charger de l’installation, de la 

finance et de l’exploitation du projet (1143). Le march� du tunnel de la Manche a 

occasionn� la cr�ation d’une soci�t� en participation (EUROTUNNEL) qui a pass� le 

contrat de construction avec dix groupes fran�ais et anglais baptis�s Transmanche-link

(TML) (une seconde joint venture) solidairement responsables avec la pr�c�dente (1144). 

Le partage des actions n’est qu’une expression des rapports de force entre les 

partenaires. Son principal objectif est de garantir au d�tenteur majoritaire les droits 

d’administrer et de contr�ler les op�rations en cours d’ex�cution. Il n’en est pas toujours 

ainsi car le d�calage technique r�duit l’importance de cet �l�ment octroie aux op�rateurs 

�trangers le v�ritable pouvoir d’administration (1145). D’ailleurs, ces derniers 

parviennent � l’�tablissement du syst�me de vote ou d’un conseil d’administration leur 

1140 () La gestion devait �tre assur�e par ce dernier et le gouvernement �gyptien devait s’engager � 
l’escompter des douanes et des imp�ts et � faciliter les proc�dures de cr�ation, LEBOULANGER Ph.,  
� �tat, politique et arbitrage ; l’affaire du Plateau des Pyramides �, Rev. Arb., 1986, sp�c.  pp. 6 et 7.
1141 () SALAH ELDIN G.-El., Aucoude al-daoulah lenacle al-technologiah, (Les contrats d’�tats du 
transfert de technologie), op. cit., Dar-El-Nahda El-Arabia, Le Caire, 1996, p. 147, L’on peut citer 
�galement, la joint-venture ‘Arabe American Vehicle (A.A.V.) qui fut cr��e pour l’ex�cution d’un march� 
d’industrialisation de voitures, conclue en 1978 entre l’Arabe Organisation for Industry (A.O.I.) et 
l’American Motors Company, ; � L’�gypte aujourd’hui �, 1986, p. 91; la joint-venture pour la 
construction et l’exploitation d’un complexe d’aci�ries d’El-Dekhila � Alexandrie (1992), in � L’�gypte 
aujourd’hui �, 1992, p. 88.
1142 () Le march� de l’organisme p�trolier �gyptien et de la firme ‘American Pan’ a pr�vu que � …Le 
consortium cr�� ne jouit pas de la personnalit� juridique �. LEBOULANGER Ph., � Le r�gime juridique 
des investissements p�troliers en �gypte �, Rev. Egyp. Dr. Int., 1972, pp. 120 et s ; adde, son ouvrage, Les 
contrats entre �tats… , op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 14 ; La Joint venture domine �galement les 
domaines de la biotechnologie et de la technologie d’information,…TUHO Ch., � Entreprises conjointes 
et… �, op. cit., Association Internationale du Droit �conomique, Colloque de Louvain la neuve, 1986, 
sp�c. pp. 161-166 ; 
1143 () KLAUS Langefeld-Wirth, Les joint-ventures internationales…, op. cit., Traduction GARCA 
Andr�, GLN Joly �dition, Paris, 1992, p. 30.
1144 () MORAND-DEVILLER J., � EUROTUNNEL : le contrat relatif � la construction du Tunnel 
sous la Manche �, Les Petit. Aff., n� 113, 20 septembre 1995 ; adde, Copyright Petites Affiches, �dition du 
27 avril 2001, p. 4).
1145 () TUHO Ch., � Entreprises conjointes et…�, op. cit., Association Internationale du Droit 
�conomique, Colloque de Louvain la neuve, 1986, pp. 155-173.
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permettant de nommer conjointement des repr�sentants, donc de contrebalancer leurs 

positions minoritaires (1146).

271. Le groupement momentané (1147) est l’un des modes pr�pond�rants 

d’ex�cution des accords d’investissement. Il pose un probl�me concernant 

l’opposabilit� de la clause compromissoire sign�e par l’une des soci�t�s membres aux 

autres entit�s. Sur ce point, il ne para�t pas y avoir de difficult�. En d�pit de leur 

personnalit� distincte, le groupe de soci�t� constitue une r�alit� �conomique unique. Il 

en r�sulte que la clause compromissoire express�ment accept�e par certains membres du 

groupe doit lier les autres soci�t�s. En effet, celles-ci sont autant par � le r�le qu’elles 

ont jou� dans la conclusion, l’ex�cution des contrats contenant lesdites clauses � que 

par � la volont� commune de toutes les parties � la proc�dure �, comme ayant �t� de

� v�ritables parties � ces contrats �, sinon � concern�s au premier chef par les litiges 

qui peuvent en d�couler � (1148). En revanche, il n’est pas admis d’opposer aux soci�t�s 

principales des arbitrages consentis par leurs filiales. En effet, quoique g�n�ralis� par 

plusieurs lois et trait�s, l’arbitrage reste un mode de r�glement exceptionnel. Il doit �tre 

choisi par des parties capables d’y consentir et dans des mati�res o� l’�tat accepte de ne 

pas se r�server l’exclusivit� juridictionnelle (1149). Par cons�quent, la clause 

compromissoire doit �tre interpr�t�e respectivement et ne doit produire d’effets qu’au 

regard de ses partenaires du fait qu’elle soustrait aux signataires le recours au juge 

naturel (juge �tatique). 

272. Cette position restrictive est admise par un grand nombre de sentences 

arbitrales. L’existence d’un groupe de soci�t� n’est pas une condition suffisante pour 

retenir dans l’arbitrage l’ensemble des soci�t�s du groupe (1150). Le groupement n’est 

qu’une des conditions et il convient encore de rechercher l’intention r�elle et commune 

des parties au moment des faits ou � tout le moins, celle du tiers non-signataire. Pour 

d�voiler cette intention, les arbitres des sentences CCI n� 7604 et 7610 en 1995, ont 

�valu� l’attitude de la partie concern�e tout au long des n�gociations, conclusion et 

ex�cution de la convention. Les arbitres ont fait savoir que la maison m�re n’avait pas 

1146 () KLAUS Langefeld-Wirth, Les joint-ventures internationales…, op. cit., Traduction GARCA 
Andr�, GLN Joly �dition, Paris, 1992, pp. 38-40 ; TUHO Ch., op. cit., in Coop�ration entre entreprises : 
entreprises conjointes, strat�gies industrielles et pouvoirs publics, Association Internationale du Droit 
�conomique, Colloque de Louvain la neuve, 1986, sp�c. p.171
1147 () Sur le groupement, v., notre premier Titre, Chapitre 1, Section 2.
1148 () Arr�t rendu le 26 novembre 1986, Rev. Arb., 1988, p. 153, note Pau.
1149 () FADLALLAH Ibrahim, Clauses d’arbitrage et groupement de soci�t�s, Travaux du Comit� 
fran�ais du Droit International priv�, Ann�es 1984-1985, pp. 105 et s.
1150 () Sentence CCI, affaire, n� 7155, 1993, Clunet, 1996, pp. 1037 et s., obs., ARNALDEZ J-J.
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ratifi� le contrat. Sa seule intervention s’est limit�e � l’�mission d’une lettre de garantie. 

Les circonstances de l’ex�cution de l’accord ont d�montr� le versement du prix 

contractuel � la filiale. Elles ont �galement affirm� l’absence de la maison m�re pendant 

les n�gociations � l’amiable et ont donc d�cid� sa non-implication dans la clause 

arbitrale (1151). 

273. Dans la sentence n� 10758 CCI en 2000 (1152), le litige relevait d’un march� 

conclu entre une soci�t� fran�aise (A)’ et une soci�t� �gyptienne (C), soci�t� 

d�pendante, c’est-�-dire privatis�e, filiale de la soci�t� holding (B) (entreprise 

publique). L’accord avait pour objet la fourniture et la construction en �gypte d’une 

usine d’ammoniaque. Il pr�voyait l’application du droit �gyptien en cas de diff�rend. 

Apr�s la r�alisation de l’ouvrage en 1993, les parties ont rencontr� certaines difficult�s 

motivant le recours par la soci�t� privatis�e � une proc�dure arbitrale. Peu apr�s, la 

soci�t� fran�aise a engag� une proc�dure similaire contre la soci�t� holding afin de lui 

opposer l’arbitrage sign� par sa filiale. L’op�rateur fran�ais a soutenu (1153) que 

l’entreprise holding est li� par la clause d’arbitrage pour sa participation � la conclusion 

et l’ex�cution du contrat, par l’interm�diaire de sa filiale : � il ne fait absolument aucun 

doute que [la filiale du d�fendeur] fait partie d’un groupe de soci�t�s sur lequel [le 

d�fendeur] exerce un contr�le absolu et qui se caract�rise par le plus haut degr� de 

centralisation du pouvoir et unit� dans l’objectif �conomique... � (1154). 

274. Les arbitres ont affirm� que l’extension de la clause d’arbitrage doit �tre abord�e 

avec prudence. En effet, c’est dans le principe d’autonomie de la volont� que cette 

clause trouve son pouvoir et tire sa source : � l’extension d’une convention d’arbitrage 

� un non-signataire n’est pas une simple question de structure ou de contr�le entre 

soci�t�s mais plut�t une question de participation du non-signataire aux n�gociations, � 

la conclusion ou � l’ex�cution du contrat ou de son attitude car c’est de cette 

participation que le Tribunal arbitral peut d�duire la commune intention � (1155). Les 

arbitres devaient alors analyser les comportements de la soci�t� B afin de d�voiler si elle 

avait l’intention de s’int�grer dans l’accord de base et la clause d’arbitrage. Ils ont 

rappel� que lorsqu’un non-signataire avait l’intention d’�tre une partie � l’arbitrage et y 

1151 () Sentences CCI, affaires n� 7604 et n� 7610, 1995, Rev. Arb., 1998, pp. 1027 et s, sp�c. pp. 
1028-29, obs. D.H.
1152 () Sentence CCI, affaire n� 10758, 2000, Clunet, 2001, pp. 1171 et s., obs., J.-J. A.
1153 () Il avait �galement consid�r� que l’Holding ‘B’ est la seule actionnaire de cette filiale, que la 
personnalit� de celle-ci n’est qu’une fiction et qu’elle avait d�cid� d’exclure du capital de cette filiale 
certains actifs ce qui r�duisait ses chances de r�cup�rer le montant des dommages �ventuels.
1154 () Sentence CCI, pr�cit�e, affaire n� 10758/2000, Clunet, 2001, sp�c. 1173, obs., J.-J. A.
1155 () Cf. ibidem. 
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a consenti, cette intention doit �tre prouv�e par �crit. Le tribunal arbitral a examin� les 

signataires de la clause compromissoire et le r�le du d�fendeur pendant la n�gociation et 

l’ex�cution du march� (1156). Il a ressorti des documents produits que le d�fendeur est 

impliqu� dans la n�gociation (soumission des offres � son bureau, tenu des r�unions en 

pr�sence de ses repr�sentants, contr�le des �tapes d’examen et d’approbation…). 

N�anmoins, cette implication ne contient aucune affirmation quant � son acceptation de 

la clause de r�glement des diff�rends (1157). En outre, la signature du contrat peu apr�s 

par la seule filiale, conforte cette constatation. Si le demandeur avait souhait� 

l’implication du d�fendeur, il aurait d� insister � ce moment important. 

Cette analyse a �t� largement approuv�e lorsque le tribunal s’est tourn� vers la 

phase d’ex�cution. Mettant en relief la sp�cificit� du march� (1158), il a cependant 

pr�cis� que � le demandeur n’a apport� aucune preuve de l’implication du d�fendeur 

dans l’ex�cution � du march� (1159). Par ces motifs, ils ont affirm� l’insuffisance de

l’existence d’un groupe des soci�t�s pour leur opposer un arbitrage consenti par l’une 

d’entre elles. Ils ont ainsi approuv� la demande de la partie �gyptienne quant � sa non 

implication au contrat et � la clause de r�glement des diff�rends (1160).

275. Dans le cadre de cette hypoth�se du groupement, il se pose une interrogation sur 

la r�partition de la responsabilit� entre les soci�t�s du consortium. Sur ce point, il suffit 

de se r�f�rer � un arr�t du Conseil d’�tat fran�ais pour d�montrer l’effectivit� des 

enseignements des contrats administratifs et la justesse de leurs solutions. L’objet de 

l’arr�t �tait un march� de construction � Guidel. Cet accord a donn� lieu � un 

groupement d’entreprises repr�sent�es par l’une d’entre elles (soci�t� de g�nie Civil de 

l’Ouest), agissant comme ‘mandataire commun’. La soci�t� mandataire �tait attributaire 

du lot n� 1 correspondant aux gros œuvres avec la soci�t� d’entreprise g�n�rale de 

b�timent (CITRAM). La r�alisation de l’ouvrage accusa un retard d’environ un an, mais 

1156 () Pour le prouver, la partie fran�aise a fait r�f�rence � une importante correspondance �tablissant 
que le d�fendeur a jou� un r�le essentiel dans la n�gociation et la conclusion du contrat et dans son 
ex�cution. Elle a �galement soutenu qu’au moment de la n�gociation du contrat les int�r�ts du d�fendeur 
et de sa filiale �taient totalement entrem�l�s....
1157 () Sentence CCI, affaire n� 10758/2000, Clunet, 2001, pp. 1172 et s, sp�c. 1175, obs. J.-J. A.
1158 ()  � Il s’agit d’un contrat pour la conception, la fourniture et la construction d’une usine 
industrielle. Son ex�cution impliquait une relation complexe sur un grand nombre d’ann�es. Il s'agissait 
d’un contrat dans lequel le demandeur avait des obligations de conception, de supervision de la 
construction et de formation du personnel. [La filiale du d�fendeur] �tait responsable de la construction 
m�me et, bien entendu, son personnel �tait form� pour faire fonctionner l’usine. La relation est tout � fait 
diff�rente des affaires concernant la fourniture de marchandises dans lesquelles l’identit� d’une soci�t� 
particuli�re dans un groupe qui fournit effectivement le produit peut ne pas avoir d’importance pour le 
vendeur et l’acqu�reur �. Cf. ibid., pp 1176
1159 () Ibidem.
1160 () Cf. ibid., p. 1174.
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l’on pronon�a la r�ception provisoire des deux b�timents. Toutefois, la r�ception 

d�finitive n’a jamais �t� d�cid�e en raison de la d�fectuosit� de l’�tanch�it� des fa�ades. 

D�s avant la r�ception provisoire, l’Office avait saisi le tribunal administratif de 

Rennes, demandant la sanction des soci�t�s membres pour le retard en ex�cution. Sur 

cette requ�te, le Tribunal a soulign� que la r�partition de responsabilit� � un march� 

donne lieu � deux litiges autonomes : le premier ne peut que relever de la comp�tence 

du juge administratif puisqu’il concerne les fautes imput�es aux entreprises 

participantes. Le second devrait d�river de sa comp�tence car son objet est le contrat de 

groupement, au sein duquel, les responsabilit�s se r�partissent selon le droit commun

(Art., 1216 du Code Civil). Il s’agit donc d’un contentieux judiciaire qui rel�ve de droit 

des soci�t�s, conjointes ou en participation. Cependant, en l’esp�ce, le tribunal s’est 

reconnu la comp�tence pour examiner non seulement le litige opposant les entreprises 

regroup�es � l’administration, mais �galement la facult� d’interpr�ter le protocole 

d’accord pass� entre elles et l’architecte pour le r�glement des litiges li�s � l’op�ration. 

Le litige entre entreprises ne peut relever que du juge administratif puisqu’il est fond� 

sur la mauvaise ex�cution du march� de construction. Le Tribunal s’est donc permis de 

rendre un jugement sur le fond de cette question, en d�cidant que � sur les d�sordres et 

au titre de la responsabilit� contractuelle, il a laiss� 5% de responsabilit� � la charge 

du ma�tre d’ouvrage � raison de sa fonction de ‘conducteur d’op�ration’. Il a reparti le 

95% restant � concurrence de 8/10 pour les deux entreprises de gros œuvre solidaires 

pour ce lot (SGCO et la CITRAM) et 2/10 pour l’architecte Le Feuillic (sans prononcer 

entre les entreprises et celui de solidarit�), les autres entreprises �tant mises hors de 

cause � (1161). En somme, les march�s publics internes et internationaux peuvent �tre 

r�alis�s par des joint-ventures ou des consortiums. Les conflits qu’�voquent ces entit�s 

sont soumis au Conseil d’�tat ou � l’arbitrage et tranch�s conform�ment au droit 

commun. 

II / Sous-traitance interne et internationale
A) Formation et réglementation

276. Une op�ration engageant un partenaire � r�aliser tout ou partie des prestations 

confi�es au ma�tre d’œuvre (1162), la sous-traitance est un des m�canismes les plus 

1161 () DANDELKOT Marc, � Le r�gime des actions en garantie en cas de groupement 
d’entreprises ; Conclusions sur le Conseil d’�tat, 21 f�vrier 1986 �, Rev. Fr. Dr. Adm., 1986, pp. 751 et 
s., sp�c. 752-53
1162 () Ainsi dit l’article 1 de la loi fran�aise du 31 d�cembre 1975 sur la sous-traitance dans les 
march�s publics que � La sous-traitance est une op�ration par laquelle un entrepreneur confie � une 
autre personne appel�e ‘sous-traitant’ tout ou partie de l’ex�cution du march� conclu avec le ma�tre 
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r�pandus dans l’ex�cution des march�s publics � caract�re interne ou international. 

Porteuse d’une d�rogation � l’exigence d’ex�cution personnelle des contrats, elle est 

une convention par laquelle l’entrepreneur de l’administration confie � un autre 

partenaire qu’elle a admis, l’ex�cution de certaines prestations (1163). La sous-traitance 

concerne plut�t les march�s de b�timents, de travaux et de fournitures industrielles. 

Couramment utilis�e en mati�re de concessions (1164) elle r�alise les accords 

d’affermage, d’architecture, de services ou d’audiovisuel. M�thode habituelle 

d’ex�cution des contrats administratifs, la sous-traitance reste envisageable dans les 

contrats d’entreprise, c’est-�-dire ceux par lesquels une personne s’oblige, sans avoir la 

qualit� de salari� ou de mandataire, � effectuer une t�che au profit d’une autre personne 

physique ou morale. 

277. En droit fran�ais, la sous-traitance est rest�e jusqu’en 1975 soumise aux m�me 

r�gles juridiques que la cession, et est donc r�glement�e par l’article 1165 du Code Civil

(1165). Parall�lement, elle est, en droit �gyptien, r�gi par les articles 646-667 du Code 

Civil et par les r�gles particuli�res � la th�orie g�n�rale des obligations. Cependant, 

lorsqu’il s’agit de la sous-traitance dans un contrat administratif, ces r�gles ne 

s’appliquent qu’� d�faut de textes l�gislatifs, en l’occurrence le droit sur les appels 

d’offre et adjudication (1166). Que ce soit en droit fran�ais ou �gyptien, deux conditions 

sont indispensables pour que la sous-traitance soit l�gale : la premi�re exige qu’elle soit 

partielle (1167). Le ma�tre d’œuvre ne peut sous-traiter que certaines parties des 

engagements souscrits. Il doit avoir l’agr�ment du ma�tre d’ouvrage (�tat ou ses 

personnes morales). Le titulaire d’un march� ayant le caract�re d’un contrat d’entreprise 

peut sous-traiter l’ex�cution de certaines parties de son accord, � � condition d’avoir 

obtenu de la collectivit� ou de l’�tablissement public contractant l’acceptation de 

chaque sous-traitant et des conditions de paiement de chaque contrat de sous-

d’ouvrage �, GUILLIEN Raymond et (alii.), LEXIQUE Termes juridiques, op. cit., 11e �dition, Dalloz, 
1998, p. 500.
1163 () BRACONNIER S., � Le Droit des March�s publics…. �, �d.  Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, 
n� 120-121 p. 52 ; DUMAS J.-P., � Sous-traitance et livraison d’ouvrage cl� en main en Droit fran�ais �, 
Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, p. 693.
1164 () On l’a m�me appel� ‘sous-concession’ puisqu’elle charge le co-concessionnaire du transport 
du gaz, sans pour autant d�charger le concessionnaire des obligations d�coulant de cahier des charges.
1165 () Depuis une s�rie de lois ont �t� promulgu�es comme la loi du 31 d�cembre 1975 et ses 
modifications (loi n� 81-1 du 2 janvier 1981, celle n�84-46 du 24 janvier 1984 et le d�cret du 15 f�vrier 
1985). DE LAUBADER A., (et alii.), Trait� de droit administratif, L.G.D.J., T. 1, 13e �d., pp.717 et s.
1166 () MAHMOUD M.M., Daour al-quaoua�id al-doualiah al-gadida fi al-monakassat wa-al 
mozaiadat fi al-doual alnamiah, (R�le des nouvelles r�gles internationales dans les adjudications et 
appels d’offres des �tats en d�veloppement), Dar El-nahda, le Caire, 1997, p. 212.
1167 () Cf. ibid., p. 224 : Art. 2 du Code des March�s Publics fran�ais ; PATOUT S., Les march�s 
publics internationaux des b�timents… �, op. cit., �d. Moniteurs, Paris, 1981, pp. 203 et s ; 
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traitance � (1168). L’agr�ment est exig� avant la conclusion du contrat ou pendant son 

ex�cution. Il peut �tre explicite, mais rien n’emp�che qu’il soit tacitement tir� du 

silence, le vingt et uni�me jour suivant la r�ception de la demande. La sous-traitance 

exc�dent un certain seuil doit avoir un agr�ment de paiement direct afin de prot�ger le 

sous-traitant contre la d�faillance ou la mauvaise foi de l’op�rateur principal (1169). 

278. Corr�lativement aux accords internes, la sous-traitance est souvent sollicit�e 

pour la r�alisation des march�s d’investissement. A l’�poque des deux guerres, elle �tait 

pour les grands projets des �tats d�velopp�s une modalit� d’ex�cution proportionnelle. 

Depuis lors, le Tiers-Monde a pr�f�r� cet instrument dans la r�alisation de son 

d�veloppement �conomique et industriel (1170). Divers march�s p�troliers ont plac� les 

op�rateurs �trangers au rang des sous-traitants du monopole �tatique dont l’activit� est 

soumise au contr�le de l’�tat et � des agr�ments parlementaires ou minist�riels (1171).

279. La sous-traitance peut �tre une sous-traitance de sp�cialit� ou de capacit�, dite

‘conjoncturelle’. La premi�re est souvent motiv�e par des raisons purement techniques 

et requiert du sous-traitant le savoir-faire et l’exp�rience rationnelle. On recourt souvent 

� la seconde pour des motifs �conomico-budg�taires, m�me si elle �pargne le sous-

traitant local (1172). Elle r�sout les difficult�s technico-�conomiques du titulaire du

march�, offrant aux petites et moyennes entreprises de nouveaux chantiers ou d’autres 

comp�tences professionnelles. La dur�e du contrat de sous-traitance est �troitement li�e 

� celle de l’accord principal (1173). Ces dispositifs d’ordre interne sont repris par les 

conditions F.I.D.I.C., dont l’article 59 alin�a 5 aboutit � un r�sultat voisin de celui de 

l’action directe lorsqu’il permet au sous-traitant agr�� l’obtention aupr�s de 

l’Ing�nierie-Conseil d’un constat signifiant qu’il a �t� pay� par le ma�tre d’ouvrage 

directement (1174). Les march�s internationaux occasionnant des contrats de sous-

traitance sont innombrables. Attribu� le 19 juin 1982 par l’�tat du Qatar � la soci�t� 

1168 () Article 1 de la loi fran�aise du 31 d�cembre 1975. 
1169 () DE LAUBADER DE A., (et alii.), Trait� de droit…, op. cit., t. 2, L.G.D.J., p. 718 ; 
BRACONNIER S., Le Droit des March�s Publics…, op. cit., pp. 53 et s, n� 120-127 ; KADIDI K., op. 
cit., th�se, Dijon, 1978, pp. 174 et s ; FAOUZI SalahEldin., La loi n� 89 du 1998 sur les appels d’offres et 
adjudications ; probl�mes pratiques et solutions, Dar El-Nahda, le Caire, 2000, pp. 327 et s.
1170 () Domaines de construction d’usines, centres hospitalier, universit�s, routes, autoroutes, 
barrages, ports, a�roports…, BISMUTH J.L., La sous-traitance internationale, Trav. Com. Fr. Dr. Int. 
Priv�, ann�es 1984-1985, pp. 23 et s ; DUMAS J.P., � Sous-traitance et livraison d’ouvrages cl� en main 
en Droit fran�ais �, Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, p. 692.
1171 () �tant donn� que celui-ci n’est qu’un mandataire ou un repr�sentant de l’�tat souverain, seul 
propri�taire des ressources naturelles.
1172 () MARTIENS P., � La sous-traitance…. �, op. cit., D.P.C.I., 1979, T.5  n� 2,  sp�c. pp. 253-255.
1173 () DUMAS J.P., op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, pp. 694-695.
1174 () M. BISMUTH., op. cit., in Trav. Comit� Fran�ais du Dr. Int. Priv�, 1984-1985, p. 79.
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am�ricaine Creighton limitide (Creighton), l’ex�cution du march� de construction et de 

maintenance d’un H�pital a �t� confi� � deux sous-traitants (soci�t�s construction 

entreprises company ‘CEC’ et Kassem Drawish Fakhroo and Sons ‘KDS’, par 

l’entrepreneur cocontractant (1175). Conclu en 1986, le march� de r�alisation du Tunnel 

sous la Manche a donn� lieu � une quarantaine de contrats de sous-traitance pour la 

r�alisation des �quipements fixes et du mat�riel roulant (1176). 

280. La sous-traitance repr�sente l’occasion d’intervention �tatique dans l’ex�cution 

des march�s publics internes ou internationaux. On a vu que les droits fran�ais et 

�gyptien suspendent sa l�galit� sur le respect de deux conditions. D’ailleurs, le droit 

fran�ais instaure un syst�me de garanties obligatoires aux sous traitants en vue de les 

prot�ger � l’�tranger ou sur le territoire national (1177). De m�me, le droit �gyptien 

n’admet la sous-traitance aux soci�t�s �trang�res qu’� titre d’incapacit� ou 

d’incomp�tence technique des personnes internes (1178). L’exercice du pouvoir 

souverain est encore plus accentu� en mati�re internationale : l’Union europ�enne 

prohibe la sous-traitance aux ressortissants �trangers de projets financ�s par ses 

organisations �conomiques r�gionales. Divers pays arabes interdisent la sous-traitance 

avec des entreprises isra�liennes ou leurs alli�es directement ou indirectement. Quoique 

critiqu�e en doctrine (1179), ce type d’intervention est un fait dont l’entrave peut r�v�ler 

de s�rieux probl�mes d’ordre public et menacer l’existence de l’accord principal.

B) Conflits de lois et de juridiction
281. Si on se demande dans quelle mesure la sous-traitance �voque des conflits de 

lois et de juridiction, la r�ponse d�pendra de sa qualification qui g�n�re des difficult�s 

surmontables par l’interpr�tation de la volont� des parties, de la loi choisie et des 

1175 () Ce march� a �t� r�sili�, donnant ainsi lieu � un litige tranch� par une s�rie des sentences 
arbitrales et un recours devant la Cour d’Appel de Paris sur lesquels nous reviendrons, Cour d’Appel de 
Paris (1e Chambre Civile), 12 Janvier 1996, Gouvernement de l’�tat du Qatar c./ Creighton Ltd, Rev. 
Arb., 1996, pp. 429-441, note . FOUSCHARD. 
1176 () Repr�sentatifs de 70 % de l’accord de base, ces contrats ont �t� obtenus par 47 % des 
entreprises fran�aises et 40 % des soci�t�s anglaises. MORAND-DEVILLER J., � Eurotunnel : le contrat 
relatif � la construction du Tunnel sous la Manche �, Les Petites  Aff., n� 113, 20 septembre 1995.
1177 () Garanties conjointes de bonne ex�cution, garanties et cautionnement de paiement du prix et 
d�penses sup�rieures au seuil d�termin�. Ces garanties ont, dans le syst�me fran�ais, le caract�re de lois 
de police car elles sont �dict�es pour satisfaire un int�r�t �conomique. Articles 12-14 de la loi fran�aise 
sur la sous-traitance, DUMAS J.P., op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, pp. 694 et s ; BISMUTH 
J.L., La sous-traitance internationale, op. cit., Trav. Com. Fr. Dr. Int. Priv�, 1984-1985, sp�c. p. 32.
1178 () Loi n� 138 du 1981 et celle n� 89 du 1998.
1179 () Elle a �t� qualifie d’atteinte av�r�e � la libert� contractuelle du titulaire de l’accord principal. 
Elle alt�re la sous-traitance en co-traitance dans la mesure o� les autorit�s internes participent dans le 
choix de sous-traitant potentiel, DUMAS J.P., � Sous-traitance et livraison d’ouvrages… �, op. cit., Rev. 
Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, sp�c. pp. 700-704.
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caract�res propres � chaque prestation. En premier lieu, la sous-traitance impliquant un 

�l�ment d’extran�it� met en concurrence plusieurs lois (1180) exige une premi�re 

interrogation sur sa nature interne ou internationale. Cette qualification est importante � 

double titre : la diversit� des solutions qui offrent les syst�mes juridiques en jeux � une 

seule question, lui apporte un int�r�t potentiel (1181). De plus, la d�signation de la justice 

comp�tente en d�pend, m�me si l’int�r�t de ce point devient minime en pr�sence d’une 

clause arbitrale (1182) : si le litige concerne une action directe, il impliquera le ma�tre 

d’ouvrage devant son juge national. S’il concerne les deux autres contractants ou l’un 

d’entre eux vis-�-vis du tiers, le tribunal saisi peut �tre judiciaire (1183), administratif ou 

p�nal (1184). 

282. Au cours d’un arr�t concernant une sous-traitance conclue dans le cadre du 

projet du Parc loisir d’Eurodisneyland entre l’entrepreneur am�ricain et des soci�t�s 

fran�aises, la Cour d’Appel de Paris a d�cid� que l’op�ration � avait incontestablement 

un caract�re international » (1185). La Cour a consacr� une longue motivation pour 

justifier cette nature � les contrats satellites m�mes conclus entre deux entreprises du 

m�me pays participent au caract�re internationalement �conomique de l’op�ration. En 

l’esp�ce, cependant, les deux entreprises parties � ce sous-trait� avaient leur si�ge en 

France et toute leur op�ration ex�cutait sur le sol fran�ais. On pouvait donc douter que 

ce contrat mette en cause le commerce international, c’est-�-dire l’�conomie de plus 

d’un �tat, alors que le contrat de sous-traitance conclue entre deux entreprises 

fran�aises ne devient g�n�ralement international que s’il s’ex�cute � l’�tranger et 

r�alise un transfert de personnel, de mat�riel, de technologie et de fonds de la France 

vers l’�tranger, s’inscrit dans un processus de transfert de g�nie civil � l’�tranger. 

N�anmoins, la jurisprudence fran�aise accepte volontiers que l’internationalit� d’un tel 

contrat r�sulte du lien �troit qu’elle entretient avec le contrat principal. Dans le cas du 

1180 () souvent celles du ma�tre d’ouvrage, du sous-traitant et de l’entrepreneur principal. Cf. ibid., p. 
705.
1181 () La r�ponse � des questions comme celle de l’impr�vision ou de r�vision des prix diff�re 
suivant le syst�me juridictionnel. La th�orie de l’impr�vision est, � titre d’exmple, reconnue par les lois 
italienne, grecque, alg�rienne, ou �gyptienne…. Elle est cependant m�connue par d’autres comme les lois 
fran�aise, marocaine, belge ou s�n�galaise… BISMUTH J.L., op. cit., Trav. Com. Fr. Dr. Int. Priv�, 
1984-1985, sp�c. pp. 24-25.
1182 () L’attribution de la comp�tence d�pend des conditions et de la qualit� des contractants et de la 
nature des questions conflictuelles.  Cf. ibid., pp. 702-706.
1183 () m�me si l’accord principal est qualifi� de contrat administratif.
1184 () actions engag�es par les tiers victimes des travaux publics sous-trait�s aux nationaux ou � des 
�trangers.Cf. ibidem.
1185 () Cour d’Appel de Paris (1e ch. Sect. Urgences), 27 janvier 1993, Soci�t� Taylor Woodrow 
Projects France (TWPF) c./ Soci�t� Atelier Perrault Fr�res, Rev. Arb., 1995, pp. 561 et s.
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projet d’Eurodisney, totalement import� et minutieusement contr�l� par la firme

am�ricaine qui a impos� son savoir-faire � l’ensemble des entreprises intervenant dans 

le projet, ce lien �tait �vident � (1186)

283. Une fois son internationalisation admise, la sous-traitance �voque une seconde 

interrogation sur sa nature de ‘contrat de vente, d’entreprise, de mandat ou de d�l�gation 

(1187). Cette qualification n’est pas d�nu�e de sens. Lorsque la loi applicable la qualifie 

de vente, on doit s’assurer de la validit� de certaines clauses, dur�e, garantie de mise en 

service et de maintenance contractuelles (1188), dont la r�glementation diff�re selon les 

syst�mes conflictuels (1189). Citons l’exemple d’une sous-traitance octroy�e par une 

soci�t� fran�aise � une autre allemande dans le cadre d’un march� cl� en main conclu 

avec un op�rateur �gyptien : alors que la loi fran�aise admet, en l’esp�ce, la d�limitation 

de la dur�e de la garantie dans les ventes entre professionnels d’un m�me secteur, les 

droits allemand et �gyptien ne l’appliquent pas forc�ment si le sous-traitant (vendeur) 

commet un dol (1190). Lorsque ladite loi la qualifie de contrat d’entreprise, l’identit� de 

cette loi joue un r�le important dans le r�glement de l’intervention gouvernementale. La 

sous-traitance octroy�e par une entreprise suisse � une autre anglaise pour la r�alisation 

de travaux en �gypte impliquerait des conflits entre trois l�gislations qui r�glementent 

diff�remment la r�siliation unilat�rale. Si dans la loi �gyptienne ces mesures peuvent 

constituer une force majeure, les lois suisse et anglaise n’exon�rent pas forc�ment la 

partie imput�e d’une responsabilit� purement contractuelle.

284. La sous-traitance implique des rapports triangulaires entre les deux parties (sous-

traitant et sous-trait�) ou entre chacune et le ma�tre d’ouvrage ou des tiers. Pour 

d�terminer les effets juridiques, il faut distinguer entre sous-traitance l�gale et sous-

traitance ill�gale. L’irr�gularit� donne � l’Administration la possibilit� de rejeter toute 

revendication de paiement ou d’action directe et de demander au titulaire du march� la 

1186 () Cf. Ibidem.
1187 () Les prestations mat�rielles peuvent �tre mobili�res ou immobili�res tandis que les prestations 
intellectuelles sont souvent des missions d’�tudes, montages, supervisions de montage, BISMUTH J.L., 
La sous-traitance…, op. cit., Trav. Com. Fr. Dr. Int. Priv�, ann�es 1984-1985, sp�c. p. 29 ; MARTIENS 
P., � La sous-traitance �, D. P.C.I., 1979, T.5, n� 2, p p. 245-270, sp�c. p. 250.
1188 () Ex. clause de garantie contre les vices cach�s, celle des actions directes…
1189 () qui sont le Droit fran�ais, allemand et �gyptien.
1190 () Inspir� des lois suisse et allemande et inspirant les lois syrienne, libyenne et alg�rienne, 
l’article 453 du Code Civil �gyptien indique que � Les contractants peuvent, par des conventions 
particuli�res, aggraver l’obligation de garantie, la restreindre ou la supprimer. N�anmoins, toute 
stipulation supprimant au restringent la garantie est nulle si le vendeur a intentionnellement dissimul� le 
d�faut de l’objet vendu �, BISMUTH J.L., op. cit., supra, Trav. Com. Fr. Dr. Int. Priv�, ann�es 1984-
1985, sp�c. p. 29 (note de bas de page n� 50-56).
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r�paration d’une faute contractuelle (1191). Le Conseil d’�tat, qui a responsabilis� 

l’Administration pour un sous-traitant impay�, n’a pas tir� l’ensemble des effets d’une 

sous-traitance l�gale. Il les a amoindri car le cocontractant a b�n�fici� de versements 

d’acomptes sans s’assurer de l’agr�ment de la collectivit� locale : � la simple pr�sence 

du sous-traitant dans quelques r�unions de chantier ne signifie pas l’acceptation et 

l’agr�ment par l’administration. Si la responsabilit� de l’Administration sur cette base 

ne peut �tre invoqu�e, le titulaire du march� peut, si elle remplit les conditions, 

l’impliquer dans une responsabilit� d’enrichissement sans cause… � (1192). En tout cas, 

le sous-traitant ne perdra pas son droit au paiement car il peut imputer au donneur 

d’ordre une responsabilit� quasi d�lictuelle. Par ailleurs, la sous-traitance l�gale ne 

d�gage pas les partenaires de leurs obligations initiales. Le sous-traitant est responsable 

vis-�-vis du donneur d’ordre (sous-trait�) en cas de non ou mauvaise ex�cution (1193). Le 

titulaire du march� est garant du sous-traitant lors de la r�siliation du march� principal. 

Les deux partenaires sont responsables � l’�gard du ma�tre d’ouvrage : le sous-traitant 

n’est responsable que de ses engagements souscrits tandis que son donneur d’ordre l’est 

de fa�on totale. Sous-traitant et sous-trait� sont singuli�rement ou conjointement li�s � 

l’�gard de l’administration en ce qui concerne la r�alisation des engagements 

contractuels. Cependant, la responsabilit� du sous-traitant face � l’administration ne 

peut �tre que d�lictuelle. Il en est ainsi car la sous-traitance ne le lie qu’au titulaire du 

march� et que les liens financiers avec l’administration ne l’int�gre pas � l’accord 

principal (1194). La sous-traitance donne lieu au r�glement direct des r�mun�rations 

convenues, sans quoi le sous-traitant peut engager une action directe contre 

l’administration ou le titulaire principal (1195). Le ma�tre d’ouvrage s’engage au 

paiement direct du sous-traitant, sauf pr�sence de la clause de paiement conditionnel. 

Selon les termes de cette clause, ‘if and when’, le sous-traitant accepte d’�tre pay� si (if) 

et quand (when) le ma�tre d’ouvrage paiera le titulaire principal (1196). Le sous-traitant 

1191 () C’est � dire contracter sans autorisation.
1192 () LICHER L., Droit des contrats administratifs, op. cit., 2�me �d. L.G.D.J., Paris, 1999, p. 396, 
n� 656.
1193 () DUMAS J.P., � Sous-traitance et livraison d’ouvrages… �, op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind�p. 
Coo., 1988, sp�c. pp. 694-699.
1194 () LICHER L., Droit des contrats…, op. cit., supra, p. 395.
1195 () BRACONNIER S., � Le Droit des march�s publics… �, op. cit., �d. J.-C., Dr. Adm., 1998, 
pp. 54 et s.
1196 () BISMUTH J.L., op. cit., Trav. Com. Fr. Dr. Int. Priv�, 1984-1985, sp�c. p. 44.
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est cautionnaire � l’�gard des tiers et sa responsabilit� g�n�ralement civile, risque en 

mati�re de travaux publics d’�tre �galement p�nale (1197).

Sous-section II
Pouvoirs de sanction et probl�mes d’ex�cution

285. Si, dans le cadre de leur souverainet�, les �tats d�terminent les conditions 

d’accueil des investissements �trangers (1198), ceux du Tiers-monde ne se contentent 

plus d’�tre des acteurs passifs dans leurs processus d’ex�cution. La pratique du 

commerce international et la complexit� des liens contractuels ont conduit les �tats � 

am�nager leur souverainet� pour mieux r�aliser leur d�veloppement (1199). Toutefois, les 

�tats se pr�servent certains pouvoirs de contr�le et de sanction compte tenu de la 

particularit� des prestations promises et leur ex�cution sous l’ordre ou au nom de 

l’administration (I). Pour faire face aux circonstances exceptionnelles, ils incluent, avec 

leurs partenaires transnationaux, des m�canismes contractuels (hardship) ou 

juridictionnels de r�adaptation (II). 

II / Pouvoir de direction, de modification et de r�siliation
286. Piliers de toute relation contractuelle, les principes de l’autonomie de la volont�, 

de l’immutabilit� et de la force obligatoire des contrats (1200), sont assortis d’exceptions 

dans les march�s publics internes et internationaux (1201). Par ces accords dits ‘contrats 

de souveraineté’ (1202), dont l’objet est la concentration et ou l’organisation de 

l’�conomie, l’op�rateur public jouit d’un pouvoir r�glementaire ou contractuel du 

contr�le, de sanction, de modification ou de r�siliation. 

287. Le pouvoir de contr�le est une des r�gles g�n�rales des contrats administratifs 

que l’administration peut exercer m�me si elle ne l’a pas contractuellement pr�vue.

C’est un droit r�glementaire au nom duquel le pouvoir public doit surveiller le 

d�roulement de l’ex�cution de ces accords conform�ment aux l�gislations. Les contrats 

des travaux publics qui en sont la meilleure manifestation, reconnaissent � 

1197 () DUMAS J.P., op. cit., Rev. Jur. Poli. Indép. Coo., 1988, sp�c. pp. 694-698 et 699.
1198 () KLAUS Langefeld-Wirth, les joint-ventures internationales…, op. cit., p. 56.
1199 () Article 4 du contrat du 20 octobre 1978 entre Za�re et l’ � OTRAG �.
1200 () Cependant, il faut que ces clauses ne heurtent pas les lois imp�ratives.
1201 () Le statut contractuel auquel adh�re l’�tat ne lui fait pas perdre ses attributs et son pouvoir 
exorbitant. Infra, Partie II, Titre II, Ch. 2.
1202 () BOY Laurence, � L’Arbitrabilit� des litiges internationaux concernant les personnes morales 
du droit public�, Rev. Dr. Int. Dr. Éco., 1991, p. 122.
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l’administration le droit de s’assurer de leur conformit� avec le service public (1203). 

Dans les M.P.I. le contr�le est une pratique courante et une des manifestations de la 

souverainet� de l’�tat h�te d’investissement (1204). Son essor, sa modalit� et la qualit� 

des organes qui s’en chargent, diff�rent d’un �tat � un autre suivant la tradition 

juridique, la politique �conomique et le niveau de d�veloppement (1205). Pour atteindre 

certains objectifs �conomiques, le Br�sil, � titre d’exemple, a instaur� une politique 

offensive et d�fensive pr�voyant que m�mes les contrats priv�s devaient r�pondre � la 

politique d’industrialisation (1206). La nouvelle r�glementation fran�aise a introduit des 

restrictions inexistantes auparavant. Le l�gislateur de 1996 a pr�vu le renforcement du 

syst�me d’autorisation (1207). Les secteurs particuli�rement vis�s sont ceux de 

l’armement et des investissements de nature � � mettre en cause l’ordre public, la sant� 

publique ou la s�curit� publique � (1208). Ces deux exemples d�montrent que les �tats, 

tant d�velopp�s qu’en d�veloppement, exercent un contr�le d’effectivit� et d’ad�quation 

(1209). Ces pays se r�servent le droit de v�rifier dans quelle mesure les activit�s 

�trang�res sur leurs territoires sont conformes aux exigences pr�vues l�gislativement ou 

contractuellement. 

288. Une seconde r�gle des march�s publics consiste dans le pouvoir de 

l’administration d’infliger des sanctions p�cuniaires au cas o� ses partenaires 

1203 () VEDEL G., (et alii.), Droit administratif, T. 1, P.U.F., p. 418 ; RICHER L., Le droit des 
contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1995, pp. 201-203.
1204 () CHARQUI Mimoun, Essai sur le droit des soci�t�s transnationales, Rabat 1994, p. 45 ; 
Schneider C., La souverainet� de l’�tat au carrefour du droit international et du droit administratif, In 
M�langes Gustave PEISER, Paris, 1995, sp�c. p. 436.
1205 () Le contr�le peut relever d’une minist�re, d’une commission minist�rielle, d’un service 
sp�cialis�, ou d’une simple administration… VADCAR C., � Les grands projets d’investissements �, 
Clunet, 1997 ; Malgr� leur diversit�, ces organes visent � assurer le respect des r�glementations. Elles 
rel�vent toutes du droit public et se chargent par d’autres missions d’information. FEUER G., Contrats 
Nord-Sud et transfert de technologie, les contrats internationaux et pays en voie de d�veloppement,
�conomica, Paris, 1989, sp�c. p. 152. Il va de soi que les activit�s contractuelles des op�rateurs �trangers 
font l’objet d’autres contr�les qu’exercent leurs maisons-m�re, leurs �tats d’origine (lois anti-truste), dont 
l’objet est la transparence, la r�gularit� et la lutte contre l’�volution anarchique du ph�nom�ne 
transnational ou encore du capitalisme mondial), CHARQUI M., op. cit., supra, Rabat, 1994, p. 44. Il 
existe �galement un contr�le d’effectivit� exerc� par les bailleurs de fonds sur la qualit� et la conformit� 
de l’usine construite ou de ses productions. Marie-Ang�le HERMITTE, � Licence de marque et assurance 
de qualit� dans les ventes internationales d'ensembles industriels �, Clunet, 1989, pp. 5 et s sp�c. p. 34.
1206 () LECLERCQ Claude, � La responsabilit� des pouvoirs publics de l’�tat d’accueil dans la 
r�alisation de l’ouvrage cl� en main; choix, ex�cution, r�ception �, Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, p. 
630.
1207 () M�canisme administratif classique, demande d’investissement et d’autorisation minist�rielle. 
CARREAU D., � La nouvelle libert� des investissements directs �trangers en France �, Recueil Dalloz, 
1996, Chroniques, p. 239, n� 22.
1208 () Cf. ibidem.
1209 () L’arr�t� espagnole, du 5 d�cembre 1973, exige que � le transfert de techniques en totalit� ou 
en partie d�pass�e ne doivent d�favoriser les objectifs prioritaires du gouvernement �, LECLERCQ C., 
op. cit., supra, Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, sp�c. p. 630.
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commettraient des fautes ou des manquements. Ces sanctions d’ordre r�glementaire ou 

contractuel, doivent, sauf accord contraire, �tre pr�c�d�es d’une mise en demeure ou 

d’une notification. Il s’agit d’un proc�d� dissuasif con�u dans l’int�r�t des contractants : 

pour l’administration, mieux vaut obtenir l’ex�cution du contrat que sa r�siliation. Pour 

son partenaire, la mise en demeure lui permet de se d�fendre correctement (1210). Le 

droit �gyptien autorise � ses op�rateurs publics la confiscation des mat�riels utilis�s ou 

des cautions d�livr�es en cas de retard inexcusable ou de mauvaise ex�cution. Selon le 

Conseil d’�tat, il s’agit l� d’� un droit voire une autorisation confi�e aux personnes 

publiques contractantes et non pas d’une obligation � (1211). L’autorit� contractante est 

la seule � d�cider si la mise en œuvre des garanties ou des mat�riaux doit �tre totale ou 

partielle et s’il doit proc�der � la r�siliation (1212). La loi �gyptienne pr�voit encore la 

facult� de ses op�rateurs publics � infliger des amandes � l’encontre de leurs 

partenaires. Il s’agit l� d’une sanction obligatoire qui doit �tre factur� sans d�passer 15 

% de la valeur de l’op�ration (1213). Ces r�gles ont �t� traduites dans le march� du 

Ministre �gyptien de la d�fense et de la Soci�t� am�ricaine (Chromalloy Aero Services 

Company) pour l’industrialisation d’h�licopt�res militaires, l’assistance technique et la 

coop�ration (1214). L’article 9 de l’accord mentionne qu’en cas de retard dans la 

d�livrance de tout ou partie des mat�riaux ou des services, le gouvernement a le droit de 

pr�lever sur le prix convenu une somme �gale � 1 % du montant des mat�riaux ou de 

services qui n’ont pas �t� livr�s � temps. Cette p�nalit� est appliqu�e d�s qu’il y a un 

retard, sans notification au fournisseur ni recours aux proc�dures judiciaires. Dans ce 

cas, le retard ne doit pas d�passer 3 mois pour les mat�riaux (F) et 6 mois pour les 

services, sinon le gouvernement �gyptien a le droit de r�silier le contrat et de confisquer 

le montant des cautions (1215). Si le fournisseur prouve que le retard est la cons�quence 

d’une impr�vision, le gouvernement peut renoncer � tout ou partie de la sanction 

mentionn�e. Cependant, il faut que la p�riode n’exc�de pas 180 jours sinon la partie 

publique peut r�silier le contrat sans imposer de sanction.

1210 () RICHER L., op. cit., 2�me �d. L.G.D.J., Paris, 1998, p. 204.
1211 () Conseil d’�tat �gyptien, Section consultative, avis du 2 avril 1994 ; MAHMOUDE M.M., 
Dour al-kouae�d al-doualiah al-gadiadh fi al-monacassat wa al-mozaiadat al-n�mah, le Caire, 1997, pp. 
291-293.
1212 () Cf. ibid., pp. 291-293.
1213 () Avis de Conseil d’�tat �gyptien du 11 novembre 1992, affaire 54/1/315, (in�dite).
1214 () LEBOULAGER Ph., Note sous l’arr�t de la Cour d’Appel du Caire : Minist�re de la d�fense 
�gyptienne c./ Soci�t� (Chromalloy Aero Services Company), Rev. Arb., 1998, pp. 723 et s. 
1215 () Sans mise en demeure ni recours � d’autres proc�dures judiciaires ou formelles, Cf. ibid., pp. 
723 et s.
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289. Le pouvoir de modification ou de résiliation unilat�rale n’est pas forc�ment 

r�glementaire car des clauses contractuelles l’allouent � l’�tat ou � ses �manations. En 

effet, nombreux sont les M.P.I. dans lesquels les op�rateurs �tatiques se r�servent le 

droit de modifier le contenu ou le caract�re quantitatif ou qualitatif des prestations. 

L’article XXX (b) de l’accord Pan-American UAR Oil Company pass� avec l’organisme 

public �gyptien du p�trole (1963) a pr�serv� � ce dernier un pouvoir de contr�le et de 

modification (1216). Dans les march�s Know-How, dont la technologie et le savoir-faire 

sont en �volution, les exigences du ma�tre d’ouvrage peuvent faire l’objet de 

modifications (demande d’un compl�ment d’information, d’une mission de

d�monstration…) (1217). Des contrats pr�voient que � durant la construction et 

l’exploitation de l’usine, le bailleur s’engage � compl�ter la documentation par 

certaines parties non fournies au d�part et dont l’exp�rience ferait appara�tre l’utilit� �. 

D’autres mentionnent que � le bailleur s’engage � r�pondre � la demande du ma�tre 

d’ouvrage qui d�sirerait introduire des variations d’importance limit�e dans la gamme 

de produits fabriqu�s, de mani�re � suivre l’�volution de son march� int�rieur � (1218). 

Par ailleurs, il est fr�quent que l’op�rateur �tatique s’octroie un droit de pr�emption ou 

d’acquiescement du projet lorsque l’investisseur souhaite c�der ses droits ou 

obligations. Cette facult� vise � emp�cher la probabilit� d’introduire des personnes 

ind�sirables sur des projets d’importance consid�rable pour le d�veloppement. Ainsi, la 

substitution d’une tierce personne aux op�rateurs �trangers est subordonn�e � 

l’agr�ment de l’�tat alors que celui-ci stricto ou lato sensu peut transmettre sa part de 

participation � l’une de ses �manations (1219). 

290. Enfin, les op�rateurs �tatiques ins�rent fr�quemment des clauses contractuelles 

de r�siliation. Certains accords p�troliers de l’�gypte ont pr�vu que l’�tat peut les 

r�silier si la soci�t� �trang�re se refuse l’ex�cution d’un jugement l’imposant � l’�tat. 

Celui-ci peut �galement y mettre un terme si l’investisseur s’abstient du paiement des 

redevances dues � son partenaire, ou si ce dernier n’ex�cute pas une de ses obligations 

(1220). L’on retrouve dans l’article L.XVI de l’accord conclu entre le monopole �gyptien 

et la soci�t� italienne ENI (1963) la m�me stipulation : � le gouvernement peut r�silier 

1216 () LEBOULANGER Ph., op. cit., Rev. Egyp. Dr. Int., 1972, sp�c. p. 128 ; Son ouvrage, Les 
contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 87.
1217 () Cette assistance suppl�mentaire est couverte par le prix ; au-del� de certaine limite, elle est 
factur�e. Marie-Ang�le HERMITTE, op. cit., Clunet, 1989, pp. 5 et s., sp�c. 22.
1218 () Cf. ibid., p. 23.
1219 () LEBOULANGER Ph., Contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 88.
1220 () Cf. ibid., p. 89.
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le contrat si la soci�t� �trang�re n’ex�cute pas son obligation d’investissement 

minimum, si elle ne paie pas les redevances ou si elle transf�re ses droits � un tiers sans 

accord pr�alable du gouvernement �. En outre, les contrats �gyptiens conclus avec des 

op�rateurs am�ricains et japonais pouvaient �tre r�sili�s en cas de � production de faux 

rapports au gouvernement, mise en faillite de la soci�t� �trang�re, refus d’ex�cution 

d’une d�cision judiciaire dans un litige avec le gouvernement, d’extraction des mati�res 

autres que celles pr�vues au contrat et, d’une fa�on g�n�rale, d’inex�cution des 

engagements contractuels � (1221). Toutefois, il devait y avoir une mise en demeure dans 

un d�lai de trois mois, au cours duquel le gouvernement enjoignait le concessionnaire 

de rem�dier � la cause de r�siliation. A l’expiration de cette p�riode, le gouvernement 

pouvait abroger le march�, mais sa d�cision pouvait faire l’objet d’un recours devant le 

Conseil d’�tat (1222). Dans le march� pr�cit� du Ministre de la d�fense, les parties ont 

stipul� que le gouvernement �gyptien pouvait le r�silier en cas d’inex�cution par le 

fournisseur de ses obligations (1223). Valable 30 jours apr�s sa r�ception, l’abrogation 

doit se faire par lettre recommand�e ou par t�lex adress� au si�ge principal du 

cocontractant. L’article a dispens� la partie �gyptienne de tout recours aux proc�dures 

judiciaires ou formelles, pr�cisant qu’en cons�quence de cette r�siliation, le 

gouvernement pouvait �galement confisquer les lettres de garantie sans devoir prouver 

le pr�judice subi et sans donner d’explications (1224). 

291. Sur la nature exorbitante de ces dispositions, il y a effectivement une 

divergence de positions entre le Conseil d’�tat et la Cour de Cassation. Celle-ci 

consid�re que � la clause conf�rant � une personne publique le droit de r�silier le 

contrat sans mise en demeure pr�alable, en cas de manquement de son cocontractant � 

l’une de ses obligations, n’est pas exorbitante � (1225). Le Tribunal des Conflits et le 

Conseil d’�tat s’accordent avec cette position de principe. En effet, n’est pas 

exorbitante, la clause de modification ou de r�siliation unilat�rale jouant dans des 

conditions similaires � celles du droit commun. Le caract�re inusuel ne r�sulte pas de ce 

droit de r�siliation, r�serv�e � l’Administration car les baux commerciaux contiennent 

des clauses similaires, limit�es au d�faut de paiement du loyer ou � la violation des 

1221 () Sur ces exemples. Cf. LEBOULANGER Ph., op. cit., Rev. Egyp., Dr. Int., 1972, p. 129.
1222 () Cf. ibid., p. 130.
1223 () LEBOULANGER Ph., note pr�cit�e, Rev. Arb.,1998, pp. 723 et s., sp�c. p. 725.
1224 () Article n� 14, Cf. ibid., p. 725.
1225 () Cour de Cassation, Ch. Civ., 14 mars 1987, Bull., n� 110 ;  Cass. Civ., 20 novembre 1973, St� 
Maison du Livre fran�ais, G. P. 21-24 janvier 1974,  D.S. 1974, p. 11.
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stipulations du bail (1226). Le juge administratif consid�re n�anmoins que le caract�re 

‘exorbitant’ d’une clause se manifeste lorsque l’accord peut �tre r�sili� d’office, sans 

exiger de d�cision de justice ou d’intervention du juge pour v�rifier la r�gularit� ou le 

bien-fond� de la r�siliation. Il en est ainsi du pouvoir de r�siliation unilat�rale apr�s une 

simple mise en demeure, ce qui est contraire � l’article 1184 du Code Civil fran�ais 

(1227). L’est � fortiori la clause conf�rant aux personnes publiques le m�me pouvoir sans 

mise en demeure et sans v�ritable indemnit�, car contraire � l’article 1174 du Code sus-

indiqu� (1228).

292. Hormis ce genre de stipulations, sont commun�ment qualifi�es d’exorbitantes 

les clauses de recouvrement des cr�ances par voie d’�tat ex�cutoire, celles d’int�r�t

g�n�ral ou de la soumission des n�gociations internes au syst�me d’agr�ment. Sont 

�galement de cette nature, les stipulations autorisant l’Administration � agir d’office ou 

celles lui conf�rant le pouvoir de direction. On peut protester que la pratique priv�e 

conna�t de contrats r�servant au ma�tre d’ouvrage ce pouvoir de contr�le et de sanction. 

� cette objection on doit aussit�t r�pliquer : la facult� de v�rifier le bon d�roulement 

des travaux n’accorde pas � son auteur � un pouvoir permanent de contr�le et de 

direction � (1229). De m�me, si on objecte que les p�nalit�s de retard ne manifestent pas 

d’originalit� car des m�canismes similaires se trouvent dans les rapports priv�s (1230), on 

r�pond que les sanctions concernant les contrats administratifs s’en distinguent par leur 

modalit� d’ex�cution : l’Administration peut les mettre en œuvre sans attendre 

l’intervention du juge comp�tent (1231). Ces sanctions ont un caract�re autoritaire �tant 

donn�e qu’elles ont une application directe sans recours aux juges d’ex�cution. Par 

ailleurs, n�cessaires dans les rapports ordinaires, la preuve d’une perte subie ou d’un 

1226 () Tribunal des Conflits 15 juin 1970 cit� par LAMARQUE J., D�clin du crit�re de clause 
exorbitante, In M�langes WALINE M., sp�c. p. 516.
1227 () T. C., 2 juillet 1962, Cts Cazettes, Rec. p. 823, affaire St� du V�lodrome dit Parc des Princes, 
Conseil d'�tat, 26 f�vier 1965, R.D.P., 1965, p. 506, conclusions Bertrand ; Selon le texte de cet article, 
� la clause r�solutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour les cas o� l’une 
des deux parties ne satisfera point � son engagement. Dans ce cas, le contrat n’est point r�solu de plein 
droit. La partie envers laquelle le contrat n’a pas �t� point ex�cut�, a le choix ou de forcer l’autre � 
l’ex�cution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la r�solution avec dommages et 
int�r�ts…�, Code Civil, Dalloz, 1999, p 942
1228 () � Toute obligation est nulle lorsqu’elle a �t� contract�e sous une condition potestative de la 
part de celui qui s’oblige �, Code Civil, Dalloz, 1999, p 942
1229 () VEDEL G., Droit administratif, op. cit., P.U.F., 1992, p. 417.
1230 () Ainsi, les articles 225, 224, 222 du Code Civil �gyptien pr�voient ces sanctions
1231 () Article 26 de la loi �gyptienne n� 9 de 1983, sur les appels d’offre et adjudication. 
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pr�judice caus�, est pr�sum�e � l’�gard de l’administration d�s qu’il y a eu un retard 

dans l’ex�cution (1232).

II / M�canismes de r�adaptation 
293. Contrats administratifs et march�s publics internationaux peuvent faire l’objet 

de plusieurs �v�nements. Il peut s’agir de simples changements de circonstances, de la 

force majeure ou de l’impr�vision (A). Lib�ratoire de la partie imput�e (1233), la force 

majeure dans les M.P.I. engendre des effets transitoires : prorogation du d�lai 

d’ex�cution ou suspension momentan�e des op�rations. Ces effets peuvent conduire � la 

reprise des travaux ou des n�gociations (B).

A) �quation financi�re, force majeure et impr�vision
294. Si le prix des march�s est immunis� contre l’intervention de l’Administration, 

les changements g�n�rateurs d’une d�valuation �conomique peuvent conduire � sa 

r�vision et � son ajustement (modification du prix des mati�res premi�res dans certains 

accords de travaux publics ou de concessions). La r�vision peut �tre d’ordre contractuel 

lorsque l’accord contient des clauses permettant de r�aliser, dans certains cas, 

l’�quilibre. Le Conseil d’�tat a �tabli un m�canisme jurisprudentiel allant dans ce sens. 

Il s’agit de la th�orie de l’�quation financi�re, selon laquelle � il est de l’essence m�me 

de tout contrat de concession de rechercher et de r�aliser, dans la mesure du possible, 

une �galit� entre les avantages accord�s au concessionnaire et les charges qui lui sont

impos�es. Dans tout contrat de concession est impliqu� un calcul d’�quivalence entre ce 

qui est accord� au concessionnaire et ce qui est exig� de lui…� (1234).

295. Suj�tions impr�vues ou th�orie de l’impr�vision : La doctrine de 

l’impr�vision a �t� �labor�e par la jurisprudence de divers pays afin de r�soudre les 

probl�mes issus de certains �v�nements. Traduction amplifi�e de la th�orie anglaise de 

la frustration, ce concept est accueilli par la justice allemande, consid�rant qu’obliger 

l’ex�cution d’un engagement devenu on�reux est contraire au principe de la bonne foi 

1232 () Selon une d�cision du Conseil d’�tat �gyptien, le retard dans l’ex�cution des contrats relevant 
de service public perturbe sa continuit� et sa sauvegarde, Haute Cour Administrative �gyptienne, ann�e 
Judiciaire 298, le 6 mars 1986, cit� par Mahmud M.M., ouvrage pr�cit�, p. 302 et 309 ; en revanche, il est 
commun�ment admis que les clauses de d�lai d’ex�cution, d’exportation de produits locaux ou de 
cr�ation d’emplois ne s’int�grent pas dans cette qualification. RICHER L., op. cit., L.G.D.J., 1�re �d. 
1995, pp. 81 et 82.
1233 () DE LAUBADERE A., Trait� du Droit administratif, 13�me �dition, L.G.D.J., Paris, 1998, p. 
732.
1234 () Conseil d’�tat, 11 mars 1910 ; LAUBADERE A., op. cit., supra, p. 727 ; VEDEL G., (et alii.), 
op. cit., P.U.F., Paris, 1992, p. 416 ;. 
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dans les transactions (1235). Cependant, la justice fran�aise a toujours refus� la mise en 

œuvre de cette conception. Trop attach�s aux principes communs (pacta sunt survenda, 

immutabilit� des contrats…), ses juges imposent aux d�biteurs le respect des 

engagements souscrits faute d’avoir une v�ritable cause d’exon�ration. En revanche, 

depuis l’affaire ‘Gaz de Bordeaux’ (1916), la justice administrative admet cette 

conception. Con�ue pour pr�server la continuit� du service public, dont la perturbation 

peut causer la disparition de la partie l�s�e, la sujétion imprévue r�alise l’�quit� 

contractuelle et la bonne collaboration (1236). Le Conseil d’�tat �gyptien applique cette 

conception. L’attitude de notre justice administrative trouve appui dans l’article 147/2 

du Code Civil, conciliant ainsi le Droit Commun et le Droit de l’Administration (1237). 

Cet article autorise le juge � r�duire raisonnablement l’obligation devenue excessive de 

la survenance d’un �v�nement exceptionnel, impr�visible et g�n�ral. Relevant de l’ordre 

public (1238), le texte exige que l’ex�cution du contrat, sans devenir impossible, soit 

excessivement on�reuse. Il pr�voit enfin que le juge prenne en compte les circonstances 

et les int�r�ts des cocontractants. � la lumi�re de cet article, l’impr�vision exige 

l’adjonction de trois conditions : 

- Comme pour la force majeure, les circonstances doivent �tre impr�visibles lors 

de la conclusion de la convention (1239), 

- Contrairement � la force majeure, l’impr�vision conditionne la g�n�ralit� des 

�v�nements. Par ‘g�n�ralit�’, on entend que ces faits affectent un groupe suffisamment 

important (habitants d’une ville ou d’une contr�e) ou toute une profession (agriculteurs, 

producteurs ou commer�ants) (1240),

1235 () D’autres l�gislations (italienne, grecque, syrienne, alg�rienne,…) ont int�gr� cette th�orie � 
leur codification, KAHN Philippe � La force majeure et les contrats internationaux de longue dur�e �, 
J.D.I., 1975, p. 469 ; DAVID R., L’impr�vision dans le Droit Europ�en, In M�langes JAUFFERT A., 
Paris, 1974, pp. 211-229 ; LESGUILONS H., � Frustration, force majeure, impr�vision, Wegfall der 
gesch�ftsgrundl�ge �, D.P.C.I., 1979, Tome V, n� 4, pp. 507-533.
1236 () Ce concept exprime la volont� du Conseil d’�tat de r�soudre des crises insurmontables telle 
l’obligation de l’Administration d’indemniser son cocontractant, DAVID R., op. cit., In M�langes 
JAUFFERT A., Paris, 1974, pp. 211-229 ; LESGUILONS H., op. cit., supra, D.P.C.I., 1979, p. 530 ; 
PATOUT S., Les march�s internationaux de b�timents, C.F.C.E., �d. Moniteurs, Paris, 1980, p. 207.
1237 () Par la conciliation entre l’�quit� contractuelle et int�r�t de l’administration. EL-TAMAOUI S., 
Al-mabad�e al-assassiah lel-aucoud al-�dariah, (Les principaux �l�ments des contrats administratifs), 5e

�dition, Le Caire, 1991, pp. 660 et s.
1238 () � Toute convention contraire est nulle d’une nullit� d’ordre public �.  
1239 () Ces circonstances peuvent �tre financi�res (hausse des salaires, du prix des mati�res 
premi�res, �v�nements administratifs ou politiques,) et leur impr�visibilit� doit �tre examin�e de fa�on 
subjective, en se basant sur les traits physiques et moraux des partenaires des contractants 
1240 () ABED-ELWADOUDE Yahia., Nazariat al-�ltzamat (La th�orie des obligations), t. II, 1990, 
le Caire, p. 389 ; EL-TAMOUI S., op. cit., supra, pp. 673 et s. 
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- Que ce soit pour la force majeure ou pour l’impr�vision, ces �v�nements 

doivent �tre externes � la volont� des contractants. Deux derniers points diff�rencient la 

force majeure de l’impr�vision : alors que cette derni�re exige le bouleversement de 

l’�conomie du contrat, la force majeure conditionne l’impossibilit� d’ex�cution. Le juge 

ou l’arbitre ne peut que r�duire les obligations devenues on�reuses dans l’impr�vision, 

tandis qu’il peut, dans l’autre cas, r�silier l’accord affect� ou le suspendre en attendant 

la normalisation (1241).

296. Sans s’attacher � son origine � publiciste ou privatiste �, l’impr�vision occupe 

davantage une place importante dans les contentieux d’investissements. Elle a fait la 

base juridique de la r�vision du prix de certaines op�rations. Dans la sentence n� 4761 

de 1987 de la CCI (1242), les arbitres ont admis cette th�orie apr�s une longue discussion. 

Les circonstances de l’affaire �taient surtout le dysfonctionnement administratif � 

l’�gard d’un march� de travaux qui a, en cons�quence, d�marr� tardivement. 

L’administration libyenne n’avait pas octroy� les permis d’importation des mat�riaux et 

des outillages n�cessaires. Elle a eu du retard dans la d�livrance des visas pour les 

travailleurs �trangers. Les mauvaises conditions climatiques, les difficult�s 

d’approvisionnement de certaines mati�res premi�res comme le ciment et le sable ont 

�galement affect� cet accord de construction. Consid�rant ces circonstances, le 

cocontractant libyen demanda au ma�tre d’ouvrage la prolongation du contrat pour dix-

huit mois suppl�mentaires. Il lui a encore demand� la majoration du prix initial de 30 % 

pour l’augmentation des prix du bois, du ciment et du sable. Les parties ont n�goci� un 

avenant au contrat initial approuvant la prolongation du d�lai, la r�vision du prix, sous 

condition de l’agr�ment du ma�tre d’ouvrage et la procuration des certaines subventions 

(1243). La poursuite des travaux n’a pas dur� longtemps. La partie �trang�re a abandonn� 

le chantier en raison de la persistance des probl�mes d’ex�cution (1244). Les arbitres ont 

fond� l’impr�vision dans le principe sup�rieur de la bonne foi et l’interdiction de l’abus 

du droit. En effet, il est manifestement contraire à la bonne foi et, partant abusif de 

maintenir des obligations imposées au d�biteur par le contrat si les circonstances 

existant lors de sa conclusion se sont modifi�es � un point tel que l’�conomie de ce 

1241 () DURAND-B. P., � La Dur�e des accords de coop�ration et les clauses gouvernant leur 
adaptation », D.P.C.I., 1984, pp. 356-375, sp�c. p. 367 ; EL-TAMOUI S., op. cit., Le Caire, 1991, p. 673 
et s.
1242 () Sentence CCI, affaire n� 4761 en 1987, Clunet, 1987, pp. 1012-1018, obs. S.J.
1243 () Ibid., p. 1013
1244 () Ibid., p. 1014.
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contrat se trouve boulevers�e (1245). En cons�quence, et conform�ment � la loi libyenne 

applicable, ils ont approuv� l’accomplissement de l’impr�vision : � le droit libyen 

n’interdit pas la r�vision du prix stipul� � forfait en cas de survenance des 

circonstances extraordinaires et impr�visibles ; bien plus dans ces circonstances, il 

autorise express�ment le juge � augmenter le prix fix� dans le contenu ou � r�silier la 

convention, et ne se distingue par l� en rien d’autres syst�mes juridiques, tel le droit 

suisse ou le droit allemand, qui connaissent express�ment la th�orie de l’impr�vision � 

(1246). 

297. Une autre sentence arbitrale CIRDI s’est r�f�r�e � cette conception. L’affaire 

rel�ve d’un litige concernant la construction en Alg�rie de l’ambassade kowe�tienne. Le 

march�, soumis au droit alg�rien, fut attribu� � une soci�t� italienne en 1983 pour un 

prix forfaitaire non-r�visable. En 1987, le ma�tre d’œuvre a formul� une demande de 

suppl�ment de prix en raison de la chute du dollar, en se fondant sur les dispositions de 

la th�orie de l’impr�vision. L’op�rateur kowe�tien s’y est oppos� et le CIRDI a �t� saisi 

faute de cette acceptation. Les arbitres qui ont admis le d�s�quilibre �conomique du 

contrat et la connaissance de l’impr�vision par le droit alg�rien � ont �valu� les 

compensations dues � celui-ci et ont condamn� la soci�t� kowe�tienne � payer diverses 

sommes avec un int�r�t de 14 % par an � (1247). 

Ainsi, la th�orie de l’�quation financi�re ne doit pas �tre amalgam�e � 

l’impr�vision : La premi�re exige l’intervention de l’administration comme cause de 

r�alisation, alors que l’autre revendique des �v�nements ext�rieurs bouleversant 

l’�conomie de la transaction. L’�tablissement d’une �galit� financi�re entre partenaires 

est la base de la premi�re alors que l’assurance de la continuit� du service public est le 

fondement de l’impr�vision. L’indemnit� du cocontractant priv� doit couvrir 

l’int�gralit� des charges suppl�mentaires en cas d’�quation financi�re, alors qu’elle ne 

couvre pas la totalit� du d�ficit dans l’impr�vision (1248).

298. Force majeure : qu’il s’agisse de contrats priv�s ou publics, internes ou 

internationaux, la force majeure est, comme l’a dit M. KAHN, l’ex�cution de la non-

1245 () Ibid., p. 1015.
1246 () Ibid., p. 1016.
1247 () LOQUIN E., Note sur l’arr�t de la Cour d’Appel de Paris, la Premi�re Chambre, le 13 juin 
1996, Soci�t� Kuweit Foreign Trading Contracting and Investment c./ Soci�t� Icroi Estero, SPA et autres, 
Clunet, 1997, pp.151-168, sp�c. 152-159.
1248 () VEDEL G., (et alii.), Droit administratif, op. cit., P.U.F., pp. 422-425.
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ex�cution (1249). Il s’agit de � l’apparition soudaine d’un ou plusieurs �v�nements, 

m�t�orologiques ou g�ophysiques, insurmontables, incontr�lables, �chappant � la 

volont� de l’un des cocontractants et ayant pour effet l’impossibilit� totale ou partielle 

d’ex�cuter leurs obligations (1250). D�monstration des �v�nements, impr�visibles, 

in�vitables et d’ordre ext�rieur, cette d�finition exige aussi qu’il y ait une impossibilit� 

d’ex�cution (1251). Ainsi, trois conditions sont n�cessaires pour �voquer la force 

majeure : 

1) �v�nements impr�visibles, irr�sistibles � la volont� de la partie imput�e. 

L’impr�visibilit� signifie que les parties n’ont pas pr�vu ces �v�nements. L’in�vitabilit� 

est l’incapacit� d’agir face � ces incidents,

2) L’ext�riorit� sous-entend que la partie �trang�re ne soit ni l’auteur, ni la 

source de tels �v�nements,

3) L’impossibilit� d’ex�cution peut �tre totale ou partielle mais elle doit �tre 

l’unique aboutissement (1252).

La clause de force majeure peut �tre abstraite ou concr�te (1253). Dans un march� 

cl� en main et d’assistance technique, elle �tait ainsi r�dig�e : � tout retard ou d�faut 

d’ex�cution des prestations pr�vues par le pr�sent contrat ne constituera pas une faute 

imputable � l’entreprise �trang�re dans la mesure o� cette derni�re pourra justifier que 

ce retard est d� � l’un des cas de force majeure d�finis dans l’article 147 du droit 

civil �. Pour �viter toute lacune ou confusion, les parties pr�f�rent incorporer certaines 

�num�rations. Dans un accord liant l’�thiopie � une entreprise am�ricaine, celle-ci se 

d�gageait de toute responsabilit� lors de la survenance de � fait du prince, incendie, 

explosions, temp�tes, maladies, �pid�mies, conditions pouvant �tre pr�judiciables � la 

sant� ou � la s�curit�, troubles atmosph�riques, tremblements de terre, soul�vements, 

guerres, blocus, embargos, troubles , dommages, p�nuries, p�nurie de mat�riel, de 

1249 () KAHN Ph., � La force majeure et les contrats internationaux de longue dur�e �, Clunet,1975, 
p. 468.
1250 () RIAD F., � Les contrats de d�veloppement… �, op. cit., Rev. Egy. Dr. Int., 1986 ; adde, le 
m�me article in Les Petites Affiches, 1986, p. 21, n� 86 p. 21 ; DE LAUBADERE A., ( et alii.), op. cit., 
L.G.D.J., 1998, p. 731, n� 1065.
1251 () MARCEL F., � Les clauses de force majeure dans les contrats internationaux �, D.P.C.I., 
1979, T. V, n� 4, pp. 472 et s., sp�c. p. 498 ; KAHN Ph., op. cit., Clunet, 1975, pp. 469-507, sp�c. 496 ; 
RIAD F., op. cit., supra, p. 22 ; HADADE Hafiza, Al-aucoudes al-mobramah baeina aldouale wa al-
ashkass al-agnabiah, (Les accords conclus entre les �tats et les personnes �trang�res), 1�re �dition, Dar 
El-Nahhda El Arabia, Le Caire, 1996,  p. 94.
1252 () MARCEL F., op. cit., supra, D.P.C.I., 1979, T. V, n� 4, pp. 472 et s., sp�c. 492 ; KAHN Ph., 
op. cit., supra, Clunet, 1975, p. 473 ; LAUBADERER A., op. cit., supra, p.731, n� 1066.
1253 () Elles sont abstraites lorsqu’elles octroient � la loi applicable la facult� d’appr�ciation, RIAD 
F., op. cit., supra, Les Petit. Affi., 1986, p. 21, n� 86 ; LEBOULANGER Ph., Contrats entre Etats et…,
op. cit., Paris, 1985, pp. 143 et s.
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machines ou d’�quipements, interventions gouvernementales ou toute autre cause 

semblable ou non aux causes prescrites, �chappant � la ma�trise raisonnable de la 

soci�t� � (1254).

299. Ces �num�rations induisent deux observations : la premi�re d�montre que 

d’innombrables cas de force majeure sont illustratives et non pas d�cisives (1255). La 

seconde r�v�le que certaines d’entre elles (guerres, embargos, gr�ves…), ne produisent 

pas d’effet exon�ratoire lorsqu’elles touchent les march�s publics internes. Le Conseil 

d’�tat fran�ais a soulign� que � les difficult�s ou l’impossibilit� d’ex�cution sont 

susceptibles d’�tre pr�vues et ne constituent ni force majeure, ni impr�vision �. Il a 

autant d�cid� � qu’il n’y a pas d’impr�visibilit� en cas de gr�ve car le partenaire de 

l’administration aurait pu la conjecturer, pas plus qu’il n’y a d’impossibilit� puisqu’il 

aurait pu mettre en place certaines sanctions ou procurer une main d’œuvre 

rempla�ante… � (1256). Cette position est d’ailleurs partag�e par le Conseil d’�tat 

�gyptien dans un arr�t rendu le 14 avril 1960 : � l’agression militaire contre l’�gypte en 

1956 devait �tre consid�r�e comme un fait pr�visible aux yeux du demandeur syrien, vu 

le soutien de son �tat et la perturbation des relations internationales dans la zone du 

Moyen-Orient. Si le demandeur consid�re que les pr�judices caus�s rel�vent de cette 

guerre, celle-ci �tait donc ‘pr�visible’ de tout syrien et l’impr�vision pr�sum�e perd 

l’une de ses conditions � (1257).

En revanche, les M.P.I. peuvent contenir des clauses faisant de la gr�ve et la 

guerre une cause d’exon�ration. Au cours d’un march� impliquant un �tat arabe et une 

soci�t� japonaise, une clause appel�e ‘de risques exceptionnels’ a mentionn� les actes 

de guerre, l’invasion, l’embargo, les blocus et tout autre acte ennemi comme �tant des 

causes de lib�ration (1258). Faut-il cependant reconna�tre que l’�v�nement de la guerre 

n’a pas �t� admis imm�diatement et que la doctrine �met certaines r�serves pour 

accepter cette exception : les faits doivent �tre constitutifs d’op�rations comparables � la 

guerre ou aux insurrections et �tre internationalement reconnus comme tels (1259). Ils ne 

1254 () RIAD F., � Les contrats de d�veloppement… �, op. cit., Les Petit. Affi., 1986, n� 86, p. 21.
1255 () MARCEL F., op. cit., D.P.C.I., 1979, T. V, n� 4, pp. 472 et s ; KAHN Ph., J.D.I., 1975, p. 
473.
1256 () Conseil d’�tat, juin 1927 et 29 janvier 1909 ; DE LAUBADERE A., (et alii.), Trait� de droit 
administratif, op. cit., pp. 731-32, n� 1066.
1257 () Tribunal Administratif �gyptien, 14 avril 1960, Alsana Al-rabihat-ashr quadaiah (14e ann�e 
judiciare), p. 36 ; v. EL-TAMOUI S., Almabad� al-assassiah lelaucoud al�dariah…, op. cit., Ain-
chamss, Le Caire, 1991, p. 680.
1258 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p.148.
1259 () GRELON B. et autres, � Contrats et crise du Golfe �, Clunet, 1991, pp. 633-677, sp�c. 657.
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doivent pas entacher de la l�galit� au regard du Droit des gens. Dans le domaine 

contractuel, l’�tat agresseur ne doit pas b�n�ficier de cette cause d’affranchissement. En 

revanche, l’op�ration militaire irr�guli�re constitue une force majeure pour la partie 

imput�e d�s que ses obligations contractuelles deviennent, sans qu’elle n’en soit 

responsable, une impossibilit� d’ex�cution (1260). 

300. Au-del� de ces �v�nements, le climat d’ins�curit� peut-il avoir les m�mes effets 

s’il immobilise le march� en pleine expansion ? Opposant un op�rateur espagnol � un 

ma�tre d’œuvre alg�rien dans un march� de construction, la sentence rendue dans 

l’affaire n� 8873 de 1997 permet de visualiser cette situation. L’objet du litige consistait 

dans la demande formul�e par la partie espagnole pour le remboursement des frais 

suppl�mentaires et l’exon�ration du retard en ex�cution. Dus � l’ins�curit� du contexte 

alg�rien, aux difficult�s d’approvisionnement (1261) ces �v�nements ont �t� revendiqu�s 

comme cause d’exon�ration. Apr�s son exposition des conditions de la force majeure

d�crites en droit espagnol applicable, le tribunal arbitral a examin� attentivement les 

occurrences. Tout d’abord, il pr�cise que, sauf catastrophes naturelles, les faits en 

causes ne justifient pas le retard suppos� ‘de force majeure’. Dans des cas isol�s, a t-il 

ajout�, il est difficile d’affirmer avec certitude si les d�g�ts de la route construite ont 

pour origine sa situation g�n�rale. M�me si l’�tat de la route rel�ve de l’utilisation 

d�fectueuse des v�hicules, rien ne prouve que celle-ci soit pr�cis�ment imput�e � 

l’Alg�rie ou � la soci�t� transnationale. L’acceptation par le ma�tre d’œuvre d’ouvrir la 

route � la circulation avant son ach�vement pr�te � suspens et doit, faute de preuve 

contraire, lui assigner la r�paration des d�g�ts �ventuels (1262).

Ensuite, les arbitres ont �tudi� avec soin l’ins�curit� du contexte alg�rien, 

constatant que la situation dramatique de l’Alg�rie s’est fait ressentir sur l’ex�cution de 

telles op�rations. �tant particuli�rement vis�s, les collaborateurs �trangers n’�taient 

gu�re enclins � se rendre sur place. Cependant, s’agissant ce contrat, la situation �tait 

pr�visible pour la demanderesse lors de sa signature de l’accord, ce qui signifie qu’elle a 

accept� d’encourir le risque. Cette situation ne peut �tre g�n�ratrice de force majeure

tant qu’il n’y a pas d’impossibilit� d’ex�cution. Rien ne prouve qu’il y a eu des 

incidents ou des actes terroristes emp�chant la continuit� de l’ex�cution des travaux 

1260 () Cf. ibid., pp. 664-665.
1261 () pluie, temp�te de sable et non respect d’obligations de coop�ration…
1262 () Sentence arbitrale CCI, affaire n� 8873 de 1997, Clunet, 1998, pp. 1017 et s., pp. 1020.
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(1263). Dans ces conditions, assure le tribunal, toute r�clamation de surco�ts imputables � 

une force majeure est d�pourvue de tout fondement. 

301. Ainsi le Conseil d’�tat et les sentences arbitrales ont un principe commun. Les 

�v�nements de guerre ou d’actes similaires ne sont pas toujours une cause 

d’exon�ration. Cette r�alit� vaut �galement pour les gr�ves du personnel et les 

r�volutions. Du reste, la loi applicable aux �v�nements exceptionnels peut �tre d�sign�e 

par les contractants. Juges ou arbitres doivent la respecter m�me si elle n’est pas valable 

pour l’ensemble des op�rations. � d�faut de tout choix, la d�finition de force majeure

‘doit se r�f�rer � la jurisprudence et � la doctrine’ (1264). Cependant, la loi r�gissant les 

faits en cause est celle de l’accord de base. Dans des affaires impliquant des personnes 

publiques alg�riennes ou libyennes, la CCI a recouru exclusivement � la loi suisse (1265), 

au droit alg�rien (1266) et � la loi libyenne (1267). Il n’en est pas toujours ainsi car les 

parties peuvent y �chapper par l’insertion des clauses d’�num�ration et/ou de 

ren�gociation. De leur c�t�, les arbitres favorisent le recours aux principes g�n�raux 

pour combler le d�faut de clause de suspension ou d’extinction (1268). Des sentences 

arbitrales ont fait application des usages du commerce international (1269) ou des 

principes g�n�raux du Droit des gens (1270). Cependant, il se trouve que ces tentatives se 

heurtent � des difficult�s li�es au caract�re imp�ratif des r�glementations de la force 

majeure ou de l’impr�vision (1271).

1263 () Ibid., p.1022 .
1264 () Sentences CCI, affaire n� 3099/3100 (1979), Clunet, 1980, p. 952 ; Sent. CCI, affaire n� 2478 
(1974), Clunet, 1975, p. 926 ; Extraits de la sentence CCI, affaire n� 2139 (1974), Clunet, 1975, p. 930 
1265 () Sentence CCI, affaire n� 1703 de 1971, Clunet, 1974, pp. 895 et s., obs. Y. DERAIN.
1266 () Sentences CCI, affaire n� 3093/3100 de 1979, Clunet, 1980, p. 951, obs. Y. DERAIN.
1267 () Affaire NOC c./ Libyan Sun Oil Company �, Rev. Arb., 1991, p. 263, AUDIT B.
1268 () � Les arbitres ne basent leur solution que sur les principes g�n�raux du Droit et les 
dispositions contractuelles […]. C'est l� une d�marche caract�ristique des arbitres du commerce 
international qui ne se r�f�rent pour ainsi dire jamais aux Droits nationaux pour appr�cier l'existence 
d'une force majeure mais � la r�gle g�n�rale selon laquelle un �v�nement de force majeure est un 
�v�nement impr�visible et irr�sistible �, sentence CCI, affaire n� 2478 en 1974, Clunet, 1975, p. 928, obs. 
Y. DERAIN. 
1269 () DERAIN Y., Attente l�gitime des parties et Droit applicable au fond en mati�re d'arbitrage 
commercial international, Trav. du Com. Fran. de Dr. Int. Priv�, Ann�es 1984-1985, Paris, 1987, p. 86.
1270 () Le tribunal des diff�rends irano-am�ricains participe de ce raisonnement lorsqu’il a qualifi� de 
‘force majeure’ les actes de puissance publique iraniens. Il a pr�cis� que certains usages du commerce 
international jouent en l’occurrence un r�le important, AUDIT B., � Le Tribunal des diff�rends Irano-
Am�ricains �, Clunet, 1980. 
1271 () MARCEL F., � Les clauses de force majeure… �, op. cit., D.P.C.I., 1979, T. V, n� 4, p. 495 ; 
KAHN Ph., � Force majeure… �, op. cit., Clunet, 1975, p. 474.
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B) Effets des événements exonératoires
302. Dans les grands march�s, les parties pr�voient que lors de la r�alisation des 

�v�nements �voqu�s, leurs accords ne seraient pas h�tivement r�sili�s. Expriment leur 

attachement � l’ach�vement de ces projets, elles se contentent de suspendre l’ex�cution 

pour un temps d�fini (a) et s’accordent � ren�gocier leurs conditions si cela �tait exig�e 

(b).

a) Suspension et prorogation

303. Les �v�nements exceptionnels qui conduisent l’ex�cution des accords de base � 

la suspension, peuvent mener les garanties autonomes au paiement ou � la prorogation. 

La suspension de l’obligation dispense le d�biteur d’ex�cuter son obligation. Elle ne 

prolonge pas la dur�e pr�vue initialement. Si l’obligation doit �tre ex�cut�e dans un 

certain d�lai, le terme met fin � l’accord, le conduisant d�s lors � la r�siliation. Qualifi�e 

d’exception quelque peu particuli�re vis-�-vis de la th�orie g�n�rale des obligations 

(1272), la suspension du contrat doit �tre stipul�e en attendant la normalisation ou la 

reprise des n�gociations (1273). Dans une clause de force majeure, elle est r�dig�e de la 

fa�on suivante : � la partie concern�e devra prendre toute disposition utile pour 

assurer, dans le plus bref d�lai, la reprise normale de l’ex�cution des obligations 

affect�es par la force majeure � (1274). La dur�e de suspension, aussi varie soit-elle, 

s’�tend entre trois � douze mois et les parties peuvent se contenter de sa prolongation. 

Dans un march� de liqu�faction de gaz, entre un ma�tre d’ouvrage indon�sien et un 

entrepreneur am�ricain, les parties �taient convenues qu’� au cas o� surviendrait un 

�v�nement qui constituerait un cas de force majeure, les obligations affect�es seraient 

prolong�es automatiquement d’une p�riode �gale au retard entra�n� par la survenance 

d’un tel cas � (1275). Il n’en est pas toujours ainsi car la prolongation des �v�nements 

exceptionnels (ex. l’embargo) m�ne � la r�vocation du contrat, dont le d�lai de 

suspension ou de prorogation expire sans accord de renouvellement (1276). 

304. Il va de soi qu’� d�faut de clauses suspensives, les arbitres ont su interpr�ter 

celles � port�e g�n�rale, en donnant effet � la suspension afin de surmonter certains 

�v�nements. Lors des diff�rends irano-am�ricains, le tribunal arbitral a interpr�t� 

1272 () WEILL. A. et TERRE F., Droit Civil ; Les obligations, Dalloz, 4�me �dition, Paris, 1986.
1273 () Cet effet est une traduction de la solidarit� des parties, dont l’int�r�t commun est en jeu � 
cause de ces �v�nements, MARCEL F., � Les clauses de force majeure… �, op. cit., D.P.C.I., 1979, T. V, 
n� 4, pp. 486 et 499 ; KAHN Ph., � Force majeure et… �, op. cit., Clunet, 1975, pp. 481 et s.
1274 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 159.
1275 () Cf. ibid., p.161.
1276 () GRELON B. (et alii), op. cit., Clunet, 1991, pp. 661-662.
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l’article 19-3 de l’accord Khemco (1277), relevant que la force majeure ne met pas 

automatiquement fin au contrat : � son effet doit seulement suspendre l’ex�cution de 

l’engagement et l'exercice du droit aux termes de l'accord de khemco � (1278). De m�me, 

lors d’un autre litige opposant le m�me gouvernement iranien � un consortium �tranger 

(1279), le tribunal rejeta l’effet extinctif de la r�volution sur le contrat. Il affirma que les 

�v�nements r�v�lateurs de la force majeure suspendent momentan�ment certaines 

dispositions de cet accord. Ceci est conforme � la pratique la plus courante dans la loi 

du contrat (1280). En effet, a-t-il consid�r�, � la force majeure, comme cause de pleine ou 

partielle suspension ou arr�t d’un contrat, est un principe g�n�ral du droit qui 

s'applique m�me si le contrat est silencieux � (1281). A la lumi�re des principes d�gag�s, 

la sentence souligna qu’en d�pit de sa ‘frustration’ pour cause de force majeure, le 

march� litigieux ne devait pas �tre �teint car le 19 mars 1979, date de la rupture de 

celui-ci, les conditions sont devenues progressivement normales et l’exportation du 

p�trole a �t� relanc�e, en d�duisant ainsi que l’accord �tait seulement suspendu pour ces 

�v�nements. En refusant de n�gocier le contrat apr�s cette date, le gouvernement iranien 

engage sa responsabilit� contractuelle pour la r�siliation unilat�rale de ses obligations 

(1282).

305. Par ailleurs, les juges ou arbitres peuvent donner au m�canisme de suspension 

une large application. Dans une sentence CCI en 1974, l’objet du litige �tait un march� 

de construction, en �gypte, d’une Usine de p�te � papier. Les partenaires de l’accord 

�taient les soci�t�s am�ricaines � Parsons & Whittemore Inc � et une entreprise 

publique RAKTA. La guerre de 1967 et la d�gradation des relations �gypto-am�ricaines 

ont conduit la partie �trang�re � l’abandon de son op�ration. Devant les arbitres, la 

partie am�ricaine a revendiqu� cette cause pour se d�gager de ses obligations. Le 

tribunal l’a condamn� pour ne pas avoir repris l’ex�cution de ses engagements une fois 

1277 () Les termes de cette clause �taient plus usuelles disposant que � If the performance of any 
obligation or the exercise of any right is rendered impossible, hindered or delayed by a force majeure
cause for a period exceeding twelve cons�cutive months”, Sentence rendue par la 1�re Ch. du Tribunal 
Irano-am�ricain dans l’afaire Amoco Int. Financing Corporation c./ NPC-NIOC-Irans, le 14 juillet 1987, 
I.L.M., 1988, pp. 1920 et s, sp�c. 1337, n� 81
1278 () its effect is solely to suspend the performance of obligation and exercise of right under khemco 
agreement”, n� 82 et 83 de la sentence, p. 1337
1279 () Sentence Mobil Oil Iran & Mobil Sales and Supply Corporation c./ NIOC-Iran, 14 jui. 1987, I-
US-CTR, 16-1987, 111, pp. 5 et s.
1280 () “Force majeure conditions were regarded only as causing a suspension of certain provisions 
of the agreement ... this is in with the most common practice in contract law” Cf. ibid, p. 38.
1281 () � it is also admitted generally that force majeure, as a cause of full or partial suspension or 
termination of a contrat, is a general principe of law which applies even where the contract is silent” Cf. 
ibid., p. 39.
1282 () Cf. ibid., n� 117, 119 et 120. 



271

les hostilit�s termin�es (1283). Dans l’affaire Wintershall c./ Gouvernement du Qatar, 

l’objet du litige �tait le march� p�trolier de partage de production conclu le 18 juin 1973 

et modifi� le 10 avril 1976 pour une dur�e de 30 ans. Les soci�t�s avaient l’obligation 

d’atteindre un niveau d�termin� de production pour commencer � c�der 

progressivement des parts au gouvernement. Cependant, � l’expiration des d�lais 

pr�vus, les investisseurs n'arrivaient pas � atteindre la quantit� de production exigible en 

raison de l'interdiction gouvernementale d’exploiter une r�gion dite ‘structure A’ qui 

faisait l’objet d'un diff�rend frontalier entre le Qatar et le Bahre�n. Les demanderesses 

ont all�gu� que cette interdiction valait r�siliation du contrat par le gouvernement. Cette 

all�gation a �t� rejet�e par le tribunal, qui souligna le caract�re de force majeur de la 

circonstance et la bonne foi du gouvernement. Il a, en cons�quence, conclu que les 

dispositions du contrat �taient applicables � cette r�gion uniquement � partir de la date 

o� les requ�rants seraient autoris�s � l’exploiter, ordonnant la prolongation du contrat de 

huit ans, en attendant que le probl�me frontalier soit r�solu d�finitivement (1284). Les 

sentences pr�cit�es illustrent une tendance consacrant � l’effet suspensif une large 

application. La suspension admise en l’absence de toute clause ou en pr�sence de 

stipulations impr�cises est fond�e sur la pratique uniforme en mati�re d’investissement. 

306. Une d�rogation � l’obligation initiale de paiement, la prorogation offre 

l’alternative au garant de payer la somme de garantie ou de proroger sa dur�e 

d’ex�cution (1285). Il s’agit d’une clause contractuelle qui doit �tre pratiqu�e avant 

l’expiration de la date de garantie ou de cautionnement. La prorogation a �t� sollicit�e 

lors de l’embargo contre l’Iraq afin de permettre aux op�rateurs publics iraquiens de 

conserver leurs transactions jusqu’au terme de cet �v�nement. Toutefois, elle n’est pas 

autoris�e car l’embargo a pu rendre caducs plusieurs accords de base et, par cons�quent, 

l’engagement du garant (1286). De la sorte, les autorit�s fran�aises ont refus� la 

prorogation d’une contre-garantie conclue par l’Union des Banques Arabes et 

Fran�aises en faveur d’une banque iraquienne (Raf�dain Bank), d�s que l'ex�cution du 

contrat de base a �t� bloqu�e pour cette raison (1287). C’est dans le cadre du march� de 

construction d’une station de compression de gaz qu’a �clat� le premier litige engendr� 

1283 () Sentence rendue dans l’affaire, n� 1703, Clunet, 1974 ; LELEBOULANGER Ph., Les contrats 
entre �tats et…, op. cit., pp. 148 et s ; PAULSSON J., � Le Tiers-Monde dans l’arbitrage commercial 
transnational �, Rev. Arb., n� 1, 1983, pp. 37 et s.
1284 () Sentence Ad-hoc du 31 mai 1988, ILM, 1989, pp. 800 et s.
1285 () Cf. ibid., p. 653.
1286 () Cf. ibid., p. 656.
1287 () Cour d’Appel de Paris, 23 juin 1995, Clunet, 1997, pp. 441-453, sp�c. 442, note 
JACQUEMONT A.
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par la crise du Golfe. Il s’agit de garanties de paiement d’acompte demand�es par la 

soci�t� libanaise ‘BUTEC’ � la ‘Rafedain Bank’, � son tour b�n�ficiaire d’une contre 

garantie engag�e par l’UBAF (Union des Banques Arabes et Fran�aises). Entr� en 

vigueur le 30 novembre 1989, l’accord de base a �t� suspendu en raison de l’embargo 

d�cid� en ao�t 1990 par l’ONU � l’�gard de l’�tat iraquien. Le 26 novembre 1990, le 

banquier garant du premier rang (Rafidain Bank) a inform� son donneur d’ordre 

(Soci�t� libanaise) de la demande de prorogation ou de paiement. Apr�s son 

acceptation, le donneur d’ordre libanais s’est tourn� vers le contre-garant (UBAF), 

demandant la prorogation de la garantie de deuxi�me rang. D�sapprouv�e par le Tr�sor

fran�ais, cette requ�te a engendr� le refus par la Banque iraquienne de proroger � son 

tour la garantie de premier rang (1288). Le 14 septembre 1993, la soci�t� libanaise a saisi 

le Tribunal de commerce de Paris, demandant la caducit� des garanties et des contre-

garanties autonomes. Apr�s avoir statu� sur sa comp�tence, le Tribunal a donn� une 

suite favorable. Il a �galement condamn� la banque et la soci�t� publique iraquiennes � 

r�parer les pr�judices d’un appel dilatoire et abusif en ex�cution. Lors du recours contre 

cette d�cision, la Cour d’Appel de Paris a approuv� les r�clamations de la soci�t� 

libanaise. Pour la suspension des march�s affect�s par l’embargo, les garanties 

litigieuses sont devenues caduques ou parvenues � leur terme. N�anmoins, la Cour a 

contest� tout caract�re abusif de l’appel en ex�cution de la soci�t� iraquienne, 

condamnant le garant � payer la somme de 51 000 francs pour compenser des charges 

imput�es � la soci�t� libanaise (1289).

Ainsi, fond�e sur l’�ventuelle disparition des �v�nements exceptionnels, la 

suspension allonge la dur�e du contrat d’une autre p�riode �gale � celle de ces 

situations. Une fois les hostilit�s disparues, cette modalit� suppose l’existence d’une 

volont� commune dans la reprise des travaux ou la ren�gociation de leurs conditions

b) Hardship et renégociation 

307. Issu de la pratique du commerce international, le hardship est une clause 

d’am�nagement des conditions �conomiques du contrat en cas de leur bouleversement. 

Traduite par la ren�gociation contractuelle (1290), cette stipulation, ignor�e des rapports 

internes et, souvent inconnue dans certaines l�gislations (loi fran�aise), correspond � la 

1288 () Cf. ibid., p. 443.
1289 () Cf. ibid., pp. 444-448.
1290 () PAULSSON J., � L’adaptation du contrat �, Revue d’arbitrage, 1984, pp. 249 et s ; OPETIT 
B., � L’adaptation des contrats internationaux aux changements de circonstances : la clause de 
‘hardship’ �, Clunet, 1974, pp.794 et s., sp�c.797.
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notion de suj�tion impr�vue des contrats administratifs (1291), m�me si sa nature 

conventionnelle est le seul �l�ment de diff�renciation. Dans un march� public 

international, il f�t stipul� que, � si au cours du pr�sent contrat, la situation g�n�rale en 

vigueur au moment de sa conclusion venait � subir des modifications importantes ou si 

les circonstances sur lesquelles les parties se sont fond�es au moment de sa conclusion 

venaient � se d�velopper de fa�on � ce que l’une d’elles ait � subir des rigueurs que 

l’on ne pourrait lui demander de supporter, les parties se mettraient d’accord pour 

adapter les conditions du pr�sent contrat � la nouvelle situation de fa�on �quitable pour 

les deux contractants � (1292). Dans un autre accord d’approvisionnement en charbon 

conclu en juillet 1980 entre deux op�rateurs des �tats d�velopp�s pour une dur�e de 15 

ans, les parties ont convenu que lors de la survenance des circonstances non-pr�vues au 

contrat, � elles feront le maximum pour faire face, dans la bonne volont�, aux �preuves 

pouvant na�tre de ce fait �. L’article 9 de l’accord pr�cisait qu’� en cas de changement 

de circonstances du march� du charbon, chacune des parties aurait le droit de 

demander la r�vision du prix pour atteindre un juste r��quilibrage � (1293).

308. Les principes Unidroit sur les contrats internationaux pr�voient qu’il y a 

‘hardship’ lors de la survenance des �v�nements � qui alt�rent fondamentalement 

l’�quilibre des prestations, augmentation du co�t d’ex�cution des obligations ou 

diminution de la valeur de la contre prestation, et qui apparaissent apr�s conclusion du 

contrat �. Il faut que la partie l�s�e n’ait pu, lors de la conclusion du contrat, prendre en 

consid�ration de tels �v�nements (qui ont �chapp� � son contr�le) et que le risque de 

leur r�alisation ne lui ait pas �t� initialement attribu�. L’article 6.2.3. indique qu’en cas 

de ‘hardship’, la partie l�s�e peut demander l’ouverture de ren�gociations. La demande 

ne donne pas � la partie l�s�e le droit de suspendre l’ex�cution de ses obligations. A 

d�faut d’un accord entre les parties, l’une d’elles peut saisir le tribunal, lequel peut 

mettre fin au contrat ou le r�adapter s’il conclut � l’existence d’un hardship (1294). Qu’il 

soit contractuel ou conventionnel, le hardship figure parmi les principes g�n�raux du 

Droit, la lex mercatoria, les usages du commerce international. Application facultative, 

il ne peut pas �tre sollicit� par les juges ou arbitres en l’absence d’une stipulation 

1291 () PATOUT S., Les march�s internationaux …, op. cit., C.F.C.E., �d. Moniteur, Paris, 1980, p. 
211.
1292 () FOUCHARD Ph., � Notes sur la d�cision de la Cour de Paris, 1e Chambre Civile 13 janvier 
1971 �, Rev. Arb., 1973, p. 69 ; OPETIT B., op. cit., Clunet, 1974, sp�c. p. 800.
1293 () GAUTIER P.Y., � L’arbitrage QUINTETTE devant les juges de Colombie Britannique : La 
clause ‘hardship’ �, Rev.  Arb., 1991, pp. 611-623, sp�c. 613.
1294 () GIARDIN A., � Les principes UNIDROIT sur les contrats internationaux �, Clunet, 1995, p. 
547-584, sp�c. p. 577.
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contractuelle. Cette compr�hension s’inspire de l’article 1 pr�cisant que � ces principes 

s’appliquent lorsque les parties acceptent que leur contrat y soit soumis. Ils peuvent 

s’appliquer lorsque les parties acceptent que leur accord soit r�git par les principes 

g�n�raux du droit, lex mercatoria ou autre formule similaire � (1295). 

309. Il r�sulte de ce d�veloppement que le hardship revendique deux conditions : un 

changement impr�visible ou incontr�lable de circonstances, induisant � des effets 

n�fastes sur l’�conomie de l’op�ration contractuelle (1296). La r�alisation de ces 

conditions entra�ne � la partie imput�e l’obligation d’informer son partenaire et de 

demander aussit�t la n�gociation en vue d’aboutir � un r�ajustement. Le hardship

conduit alors � l’ouverture des n�gociations. Cependant, il faut pour cela que le 

bouleversement des conditions �conomiques du contrat soit bien r�el : le changement 

entra�ne des r�sultats fondamentalement diff�rents de ceux envisag�s par les parties en 

s’engageant (1297). En effet, il serait in�quitable de faire subir � la partie affect�e les 

cons�quences on�reuses alors qu’un �quilibre dans l’ex�cution du contrat reste possible 

(1298). C’est au nom de l’�quit�, un �l�ment neutre et objectif, que les partenaires 

doivent ren�gocier leurs conditions, m�me si cette notion est �conomiquement vague et 

juridiquement hasardeuse. C’est pourquoi, tour refus ou abstention de ren�gocier avec la 

partie l�s�e lui donne la facult� d’engager la justice (�tatique ou arbitrale). Celle-ci qui 

peut obliger les partenaires � ren�gocier leurs conditions, doit le cas �ch�ant d�cider la 

reprise des travaux selon la base de conclusion. Toutefois, la partie imput�e peut 

redemander au juge de trancher entre la continuit� de l’accord ou sa r�siliation. Dans ce 

dernier cas, il serait question de d�signer la partie contractuellement responsable de 

l’�chec des ren�gociations en vue de la condamner en cas de mauvaise foi ou d’abus de 

droit (1299). Au cours d’une sentence arbitrale CNUDCI, les parties de l’affaire dite 

Quintette ont affront� une baisse du prix du charbon en raison de l’instabilit� et la chute 

du prix du p�trole pendant les ann�es 1980. La tonne �quivalait � 60.00 $ alors qu’elle 

d�passait 75.00 $ dans ce contrat. Cet �v�nement a motiv� l’acheteur japonais � 

demander amiablement la r�vision du prix de base. Pour parvenir � une solution, le 

vendeur ‘consortium occidental’ a propos� une baisse de 9.00 $ sur le prix �tabli. 

1295 () Cf. ibid., p. 548.
1296 () D’ORTOLI B., La r�adaptation du contrat international, m�moire de D.E.A., Nice, 1986, pp. 
54-59.
1297 () OPETIT B., op. cit., Clunet, 1974, sp�c. pp. 803 et 804.
1298 () Cf. ibidem..
1299 () Durant ces phases, les engagements initiaux se maintiennent en vigueur en raison de la 
probabilit� d’�chec des n�gociations. Dans le cas contraire, les nouveaux engagements remplaceront les 
anciens, D’ORTOLI B., op. cit., m�moire D.E.A., Droit International, Nice, 1986, pp. 59-63.
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Proposition refus�e par le client qui a pr�f�r� recourir � l’arbitrage (1300). Statuant sur 

leur comp�tence, les arbitres de la CNUDCI ont d�cid� que le prix de base serait 

d�termin� selon les clauses du contrat relatif au charbon � livrer pour la p�riode de 

1987-1991 (1301).

310. Par ailleurs, doit-on affirmer que la ren�gociation n’est pas exclusive au 

hardship puisque la normalisation en cas de force majeure suspensive conduirait � la 

reprise des travaux sinon � la recherche d’un terrain de r�adaptation. Ce proc�d� 

d’entente � l’amiable peut �tre pr�vu contractuellement, mais souvent limit� aux 

questions �conomico-financi�res ou aux principes de la justice et de l’�quit� dans les 

transactions (1302). Dans la concession d’Aminoil cette clause a �t� r�dig�e ainsi : � si, en 

raison de changements dans les termes de concessions qui pourraient intervenir dans 

l’avenir, les Gouvernements du Moyen-Orient venaient � recevoir une augmentation 

globale des b�n�fices, la Soci�t� pourra se concerter avec le Souverain afin de voir si, 

eu �gard � l’ensemble des circonstances pertinentes, y compris aux conditions dans 

lesquelles les op�rations sont r�alis�es et compte tenu de tous les paiements effectu�s, il 

serait �quitable envers les deux parties d’apporter un certain nombre de changements 

dans les termes des accords entre le Souverain et la Soci�t� � (1303). Il s’agit donc d’une 

pratique courante dans les contrats miniers. Son application s’est manifest�e par les 

changements traduits par l’abandon des concessions classiques aux profits des accords 

d’association ou de partage de production (1304). La ren�gociation est une obligation qui 

implique l’�change des propositions raisonnables et le bon comportement. Elle 

s’accomplit par l’entente sur des concessions r�ciproques en vue de parvenir � un 

compromis sinon une r�adaptation. Toutefois, la n�gociation n’aboutit pas forc�ment � 

la conclusion d’un accord car l’on ne doit pas oublier qu’il s’agit bien d’une obligation 

de moyen, c’est-�-dire d’un comportement loyal � la recherche d’une r�adaptation des 

conditions contractuelles par rapport aux nouveaux �v�nements (1305). Les 

1300 () GAUTIER P.Y., � L’arbitrage Quintette … �, Rev. Arb., 1991, sp�c. p. 613. 
1301 () Cf. ibid., pp. 621-622.
1302 () CUYPER Jean-Quentin, (et alii.), � Renegotiation of long-term international agreements and 
flexibility… �, Rev. Dr. Aff. Int., 1995, pp. 775-800, sp�c. 790.
1303 () Sentence Aminoil c/ le Kowe�t, Cluent, 1982, p. 874, n� 15.
1304 () El-KOSHERI A.S., Stabilit� et �volution dans les techniques juridiques utilis�es par les Pays 
en voie d’industrialisation, in le contrat �conomique international, �dition (Bruyant-P�done), Bruxelles-
Paris, 1975, pp. 285 et s ; EL-YOUNSI Malika, Les r�gles mat�rielles du droit des contrats d’�tats � la 
lumi�re de la jurisprudence arbitrale contemporaine, th�se, Paris II, 1994, pp. 160 et s ; Sentence Aminoil 
c./ le Kowe�t, Cluent, 1982, p. 171.
1305 () EL-YOUNSI M., op. cit., supra, th�se, Paris II, 1994, pp. 160 et s ; Sentence Aminoil c./ le 
Kowe�t, Cluent, 1982, p. 876, n� 24.
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ren�gociations, �ventuellement possibles entre les parties concern�es directement ou par 

interm�diation (1306), peuvent en cas d’�chec conduire � la r�siliation (1307). Dans 

l’affaire Amoco examin�e par le Tribunal des diff�rends irano-am�ricains, les arbitres 

ont soulign� la survie du contrat aux causes de la force majeure suspensive, en 

constatant l’�chec des efforts de n�gociation d�ploy�s par les contractants. Le Tribunal 

se livra � l’examen de la validit� des mesures de puissance publique � la lumi�re du 

droit applicable au contrat et des circonstances du diff�rend. C’est surtout sur le terrain 

de la r�siliation unilat�rale que le tribunal s’est plac� pour examiner ces agissements 

(1308). En effet, l’intervention unilat�rale est la cause pr�pond�rante de la fin anticip�e 

d’un bon nombre de ce type d’op�rations. Sans s’attendre m�me � des causes 

d’exon�ratoires, les op�rateurs �tatiques interviennent pour ou sans faute de leurs 

cocontractants. Dans le march� du Ministre �gyptien de la d�fense, celui-ci a fait du 

retard imput� � son partenaire une cause pour acc�der � la r�siliation. L’�gypte 

soutenait que la soci�t� am�ricaine n’avait pas fourni les services et les mat�riaux 

promis dans le calendrier pr�vu depuis l’entr�e en vigueur de l’op�ration (le 16 juin 

1988). Faisant une preuve d’attachement au projet, la partie �gyptienne proc�da le 29 

mai 1989 � la prorogation du d�lai convenu pour une dur�e suppl�mentaire de dix-huit 

semaines. En raison de l’inex�cution des prestations promises par la soci�t� �trang�re, 

le Ministre de la d�fense lui a inflig� une p�nalit� de trois cent miles dollars. Cependant, 

la soci�t� a continu� � ne pas tenir compte de ses engagements. Consid�rant que cette 

attitude avait perturb� un service public (force a�rienne), le Ministre a r�sili� ce contrat 

d’industrialisation. N’ayant pas accept� cette r�siliation, la soci�t� am�ricaine a engag� 

une proc�dure arbitrale, demandant la r�paration et l’indemnisation. Pour l�gitimer ses 

agissements, la partie �gyptienne a soulev� la nature administrative de l’accord litigieux 

devant l’arbitrage d�roul� sous l’auspice du Centre d’arbitrage r�gional du Caire, 

plusieurs juges �tatiques (�gyptien, fran�ais et am�ricain) (1309). L’exemple de cette 

1306 () DURAND P., � La Dur�e des accords de coop�ration et les clauses gouvernant leur 
adaptation �, D.P.C.I., 1984, sp�c. pp. 371-73 ; KAHN Ph., � Force majeure et… �, op. cit., Clunet, 1974,
pp. 481 et s ; FONTAINE Marcel, � Les clauses de force majeure… �, op. cit., pp. 488-89 et 500.
1307 () CUYPER J-Q., (et alii.), � Renegotiation of long-term international agreements and 
flexibility… �, Rev. Dr. Aff. Int., 1995, sp�c. p.792.
1308 () Sentence Amoco c./ gouvernement iranien, I.L.M., 1988, pp. 1337 et s., n� 83.
1309 () Cour d’Appel du Caire ; Ministre de la d�fense �gyptienne c./ la soci�t� am�ricaine 
(Chromalloy Aero Services Company), Rev. Arb., 1998, pp. 723 et s., sp�c. 725, note LEBOULANGER 
Ph.
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affaire, comme autant d’autres (1310) manifestent les probl�mes juridiques provoqu�s par 

la modification ou la r�siliation unilat�rale qui sont ceux de la qualification et du droit 

applicable au diff�rend.

Conclusion de la première partie

311. La diversit� typologique des M.P.I. et la complexit� li�e � la qualit� de leurs 

op�rateurs sont autant d’obstacles � cette analyse comparatiste : sujet du Droit des gens, 

l’�tat est pr�sent tout au long des accords d’investissements en sa qualit� de souverain 

(puissance publique) et/ou de contractant. Cette dualit� pr�te � confusion. Pour s’en 

d�tacher, il a fallu �tudier la distinction classique entre �tat souverain et �tat 

Administration. On a �galement d� �valuer l’influence des investisseurs �trangers sur la 

souverainet� �tatique et l’effectivit� de la ma�trise par l’�tat des processus de la 

passation et de l’ex�cution des M.P.I. Il est apparu qu’� un �tat moderne ne peut plus 

tol�rer l’existence sur les territoires nationaux des enclaves �conomiques contr�l�es 

par des soci�t�s �trang�res � (1311). L’�tat l�gislateur r�glemente de la m�me mani�re 

l’acc�s des soci�t�s locales ou transnationales aux grands projets et le Code des march�s 

publics (ou assimil�s) est par principe applicable � ces sujets. C’est l’�tat qui codifie la 

jouissance des investisseurs par des privil�ges exorbitants et c’est lui qui r�glemente 

l’ex�cution des prestations promises : l’�tat dispose des droits de pr�emption, de 

direction, d’organisation des modes d’ex�cution (sous-traitance, joint-venture ou 

cr�ation des consortiums). Soumises au Droit des soci�t�s, ces entit�s �voquent 

�galement des lois imp�ratives destin�es � prot�ger les partenaires et r�aliser l’int�r�t de 

la collectivit�. Ainsi, l’�tat agit en tant que puissance publique, mais il rev�t en m�me 

temps une autre qualit� : partenaire d’une entit� statutaire, l’�tat agit comme 

propri�taire ou actionnaire et se trouve li� par le Droit des soci�t�s. Ses collaborateurs 

exercent leurs activit�s en contrepartie des prix, des r�mun�rations ou d’un paiement en 

nature d’une part des puits. Ces comportements auxquels s’ajoute le d�sengagement de 

l’�tat au profit de ses entreprises publiques et privatis�es ont conduit � 

1310 () Ex., l’affaires n� 3050 en 1992 CCI, celle du ministre Tunisien d’�quipements 1993 ou celle 
des antiquit�s (�gypte) 1995, l’avis du Conseil d’�tat fran�ais 1986 ou la d�cision du Conseil d’�tat 
libanais sur lesquelles on reviendra tout au long de la seconde partie. 
1311 () � l’action �tatique se dirige n�cessairement vers l’int�gration du secteur p�trolier dans le 
rouage de l’�conomie nationale �, ELKOSHERI A., Le r�gime juridique cr�� par les accords de 
participation dans le domaine p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, T. IV, T. 147, pp. 221-393, sp�c. 230.
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l’assouplissement des r�gles applicables aux M.P.I. La souverainet� est de plus en plus 

en retrait par rapport aux �volutions dirig�es vers la lib�ralisation des investissements 

�trangers. Depuis le recours fr�quent aux bailleurs de fonds et la mise en place de 

groupements r�gionaux, les r�gles des appels d’offres et d’adjudications subissent 

plusieurs incursions. Les M.P.I. subissent une tendance de lib�ralisation lente mais

apparente. Gr�ce aux accords bilat�raux et multilat�raux, d’importants dogmes se 

mettent en place (concurrence, transparence, notion la plus favoris� ou non-

discrimination). L’Accord de l’OMC sur les march�s publics a contribu� � am�liorer 

l’acc�s aux organes gouvernementaux centraux, alors que les gouvernements ont 

poursuivi les discussions visant � inclure dans l'accord les achats effectu�s par des 

entit�s des gouvernements sous-centraux et locaux, ainsi que par des organismes 

gouvernementaux, des services d'utilit� publique et des administrations municipales 

(1312). Les M.P.I. sont marqu�s par la d�r�glementation (ouverture � une concurrence 

soumise aux directives internationales et aux lois nationales). Ils se distinguent par la

privatisation ; plusieurs �tats sont en train d’effectuer � leurs �tablissements le caract�re 

d’entreprises du droit commun. Sous un contr�le vari�, ils transf�rent certains secteurs 

d’utilit� publique (infrastructure, service, �conomie ou industrie,…), � l’initiative 

priv�e. Enfin, les M.P.I. se glissent dans une technique de commercialisation. Les 

secteurs publics �conomique et industriel des �tats, surtout en d�veloppement sont 

attribu�s aux op�rateurs priv�s (nationaux ou �trangers). 

312. Les dissemblances qui s�parent les accords confront�s ne les emp�chent pas de 

se rencontrer. Leurs typologies, leur objet et objectifs, leurs modes de passation et 

d’ex�cution sont similaires. Ils rel�vent en tout (contrat administratif) ou en partie 

(M.P.I.) du Code des march�s publics. Les affinit�s entre ces accords sont bien plus 

claires qu’auparavant. La conclusion et l’ex�cution des uns et des autres sont soumis � 

la d�livrance de plusieurs autorisations ou approbations. Ainsi, ces deux figures 

contractuelles font l’objet, par excellence, de l’ing�rence ou l’exercice de pouvoirs 

extra-juridiques. Les march�s publics internes et internationaux se pr�occupent des 

m�mes missions de sant� et/ou de service public(s). Plus importants encore les M.P.I.

qui se chargent des op�rations de la d�fense nationale ou du d�veloppement 

�conomique,

1312 () � D�bouch�s sur les March�s publics internationaux �,  // WWW market-gover-procurement-
e.pdf.
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- Les march�s publics nationaux et internationaux ont encore d’autres points 

communs. La particularit� de certains engagements tient plus pr�cis�ment � la pr�sence 

de la personne �tatique et � l’objectif de d�veloppement. Pilier de la th�orie sollicit�e, le 

principe de la mutabilit� essentielle devient pour les M.P.I. un instrument de 

conciliation entre des int�r�ts priv�s et publics. Les m�canismes de r�adaptation et de 

ren�gociation des M.P.I. empruntent aux th�ories publicistes de suj�tions impr�vues ou 

de changement de circonstances, d’importantes r�gles juridiques (1313). 

313. Les traits esquiss�s ne sont pas les seules occasions de rapprochement entre les 

deux faces (interne et internationale) de la participation publique. Les accords �tudi�s se 

rencontrent � nouveaux puisqu’ils sont l’apanage privil�gi� de l’intervention �tatique. 

Con�ue comme une ing�rence indue, cette intervention suscite des questions de l�galit� 

�troitement li�es au probl�me du droit applicable et de la qualification juridique ! Ainsi 

peut-on d�duire que les deux figures contractuelles apparaissent plus proches qu’elles 

ne le laissent croire. Toutes deux rel�vent de la puissance publique et de la souverainet�. 

Toutes deux cherchent, dans deux orbites distinctes, � surmonter les m�mes difficult�s. 

Il convient alors de se demander si les M.P.I. doivent �tre qualifi�s d’administratifs 

en raison de cette proximit� ?

1313 () EL-YOUNSI M., op. cit., thèse, Paris II, 1994, p. 102.
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314. En d�pit d’une proximit� patente et d’une similitude apparente, le contrat 

administratif et son droit fournissent-ils aux probl�mes des M.P.I. des solutions 

op�rantes ? Les diff�rends concernant ces march�s sont quasiment li�s aux 

nationalisations d’un projet, ou � la r�siliation d’une op�ration par l’�tat h�te 

d’investissement. Le droit de nationaliser dans l’int�r�t public ne m�rite pas d’�tre remis 

en question (1314). Il a toujours �t� pratiqu� par les �tats et seules ses modalit�s font 

l’objet de contestations. De surcro�t, ses questions juridiques sont suffisamment 

d�battues, d’autant que son exercice est rarement op�r� face aux enjeux de la 

mondialisation. D’autres modes d’intervention, comme la r�siliation ou la modification 

unilat�rale, sont toujours praticables et discutables. Aux confins du pouvoir l�gislatif et 

du devoir contractuel plac�s � la fronti�re de la souverainet� et du respect de la parole 

donn�e, ces probl�mes sont loin d’�tre r�solus (1315). La r�alisation d’un �quilibre entre 

les int�r�ts des parties s’annonce difficile. L’am�nagement du pouvoir souverain ne 

prive pas l’�tat d’exercer ses pr�rogatives dans certaines limites correspondant au 

principe de la mutabilité. Cette similitude peut �tre une affirmation qui permettrait aux 

enseignements du droit administratif d’�tendre leur champ d’application. Pour mesurer 

la place de ce droit, il faut pr�ciser s’il est en mesure de g�rer les diff�rends de ces 

march�s. Une doctrine rejet�e a vainement d�fendu l’id�e que la logique heurte son

application car la morale soutient que les contractants ne doivent pas �tre soumis aux 

r�gles de leur cr�ation (1316). 

1314 () Ce droit est d�sormais incontest�. LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et personnes 
priv�es �trang�res, �conomica, Paris 1985,  n� 364, p. 198.
1315 () Ibidem.
1316 () AUDIT Mathias, Les conventions transnationales entre Personnes publiques, L.G.D.J., Paris, 
2002, p. 67, n� 150 ; dans ce sens MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat en 
mati�re du Contrat d’�tat �, J.D.I., 1986, pp. 8 et s., n� 6.
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315. Les M.P.I. sont autant porteurs d’une internationalit� li�e � l’extran�it� juridico-

�conomique que r�v�lateurs de conflits de lois et de juridiction (1317). De ce fait, le droit 

de l’�tat h�te peut �tre sollicit� conform�ment � l’autonomie de la volont� ou aux 

crit�res de rattachement (lieu de passation ou d’ex�cution) (1318). En ce sens, l’existence 

d’une clause d’electio-juris nettement r�dig�e est un pr�alable exig�. Mais, 

l’interpr�tation de l’intention des parties rend la t�che des juges ou des arbitres 

manifestement ardue (1319). Les difficult�s ne cessent de s’aggraver lorsque les parties 

choisissent une loi stabilis�e (1320). Elles deviennent imminentes lorsque les contractants 

ne se prononcent pas ou qu’ils ont fait un mauvais choix (1321). 

316. L’hypoth�se n’est pas th�orique. Quelques affaires, comme celle de la 

Chromalloy Aero Services Company c./ Ministre de la d�fense �gyptienne, repr�sentent 

ce cas. Les partenaires avaient d�sign� comme droit applicable l’Egypt law, sans plus de 

pr�cision (1322). Certes, la d�termination des r�gles mat�rielles rel�ve de la fonction des 

juges et non de la volont� des contractants (1323). N�anmoins, la distinction entre les 

rapports du droit public et du droit priv� confrontent les juristes � plusieurs difficult�s. 

L’absence de choix ou la g�n�ralit� de sa r�daction incite � se demander si le droit 

administratif peut s’appliquer. La proximit� entre M.P.I. et contrats administratifs ainsi 

que l’aspect extra-juridique de leurs litiges ne font que renforcer cette id�e. Le probl�me 

est loin d’�tre exclusif aux lois �tatiques. Si le recours fr�quent � la loi de l’�tat 

1317 () JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, �d.  Juris-Classeur, Droit international, 1998, Fasc.  
565-60, n� 29, p. 8.
1318 () Cf. ibid., p. 8, n� 29.
1319 () Ainsi �crit l’auteur, � …pour qu’ensuite une telle clause soit suivie d’effet, il faut d’abord 
qu’elle existe et il faut savoir ce que les, parties ont effectivement voulu d�s lors que la clause pr�sente 
quelque complexit�, ce qui correspond �, la pratique la plus fr�quente �, JACQUET J.-M., La loi de 
l’�tat contractant, In M�langes d�di�s � BOYER, 1996, pp. 284 et s.
1320 () KADIDI K., Contrats internationaux des travaux publics en droit libyen, th�se, Dijon, 1978, p. 
303 ; � Le cocontractant �tranger (…) est hostile au choix de la loi de l’�tat �, LALIVE P., L’�tat en tant 
que partie � des contrats de concession ou d’investissement conclus avec des soci�t�s priv�es �trang�res, 
New Directions In International Law, Unidroit, Rome 1976, V. II, pp. 317 et s., sp�c. 328, n� 19.
1321 () � Ce mauvais choix est�vident lorsque les parties n’ont pas pu s’entendre sur le choix d’un 
droit et ont laiss� cette question sans r�ponse dans le contrat. Cette hypoth�se est fr�quente. Nombreuses 
sont les sentences arbitrales dans lesquelles les arbitres ont d� commencer par d�cider la droit 
applicable en raison de l’absence de choix ou m�me de la pr�sence de choix contradictoire…�, 
KESSEDIJAN Catherine, � Les dangers li�s � un mauvais choix du droit applicable (analyse de la 
jurisprudence fran�aise et de sentences arbitrales �, Rev. Int. Dr. Comp., 1995, n� 2, pp. 373 et s, sp�c. 
375.
1322 () Article 12 de l’annexe (E) du contrat, v. LEBOULAGER Ph., Note sous l’arr�t de la Cour 
d’Appel du Caire : Ministre de la d�fense �gyptienne c./ la soci�t� am�ricaine (Chromalloy Aero Services 
Company), Rev. Arb., 1998, pp., 723 et s., sp�c. pp. 729-732.
1323 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv� ; La 
coop�ration transfrontali�re entre les collectivit�s publiques infra-�tatiques �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv.,
1997, pp. 405 et s., sp�c. p. 422.
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contractant (1324) est ‘r�pandu sans �tre syst�matique’ (1325), d’autres lois s’y associent 

ou y interviennent. Divers march�s combinent  la loi de l’�tat et les principes g�n�raux 

du droit ou le Droit des gens. Plusieurs juridictions, r�solutions et conventions 

internationales approuvent l’applicabilit� de ces usages ou normes. Le c�l�bre et 

condamnable arr�t de la C.P.J.I. (1929) a affirm� que � tout contrat qui n’est pas un 

contrat entre �tats en tant que sujets du droit international a son fondement dans une 

loi nationale � (1326). La m�me d�cision a �galement pr�cis� qu’� un �tat souverain (...) 

ne peut être présumé avoir soumis la substance de sa dette et la validit� des 

engagements pris par lui � ce sujet � une loi autre que sa loi propre �. L’article 42/2 de 

la Convention de Washington (1965) dispose qu’� d�faut de tout choix, � le tribunal 

applique le Droit de l'�tat contractant partie au diff�rend - y compris les r�gles 

relatives aux conflits de lois - ainsi que les principes de droit international en la mati�re 

� (1327). La r�solution de l’Institut du Droit International (Session d’Ath�nes) a admis le 

principe de combinaison des lois applicables en mati�re d’investissement (1328). L’un 

des aspects d�gag�s de la probl�matique des accords vis�s a trait au syst�me juridique 

dont ils rel�vent et auquel les contractants se soumettent (1329). La d�termination de ce 

r�gime est l’une des questions les plus controvers�es (1330) de par la complexit� et le 

paradoxe soulev�s (1331). Ce probl�me s’amplifie dans les accords transfrontaliers. La 

mont�e en puissance de ces op�rations aurait d� �tre accompagn�e d’une r�flexion 

l�gislative sur leur qualification et leur ordre d’enracinement. Or, les l�gislateurs 

1324 ()Voyez cette Partie, Titre 2, Chapitre 1, section 2.
1325 () JACQUET J.M., op. cit., In M�langes d�di�s � BOYER, p. 291 ; WEIL P., Principes G�n�raux 
du Droit et contrats d'�tat, In M�langes GOLDEMAN B., pp. 387 et s.
1326 () Affaire des emprunts serbes et br�siliens, C.P.J.I. 1929, S�rie A, n� 15, pp. 121 et s.
1327 () GOLDMAN B., Investissements �trangers et arbitrage entre �tats et personnes priv�es, 
P�done, Paris, 1969, pp. 133 et s ; DELAUME George, � Le Centre international pour le r�glement des 
diff�rends relatifs aux investissements �, Clunet, 1982, pp.775 et s.
1328 () � les parties peuvent notamment choisir comme loi du contrat, soit un ou plusieurs droits 
internes ou les principes communs � ceux-ci, soit les principes g�n�raux du droit, soit les principes 
appliqu�s dans les rapports �conomiques internationaux, soit le droit international, soit une combinaison 
de ces sources de droit �, Annuaire de l’Institut de Droit International, Session d’Ath�nes, 1979, p. 192.
1329 () � …la d�termination du droit applicable est un pr�alable oblig� �, JACQUET J.M., La loi de 
l’Etat contractant, op. cit., In M�langes BOYER, pp. 283 et s.
1330 () MOHAMED S.M., � Mondialisation et souverainet� d’�tat �, Clunet, 1996, pp. 611 et s., sp�c. 
p. 637.
1331 () JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, op. cit., �d.  Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, Fasc. 565-
60, p. 4, n� 15 ; VEHOEVEN Joe, � Arbitrage entre �tats et entreprises �trang�res : des r�gles 
sp�cifiques ? �, Rev. Arb., 1985, pp. 609 et s., sp�c. p. 614 ; LEBOULANGER Ph., op. cit., p. 167 ; 
WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats pass�s entre un �tat et un particulier, R.C.A.D.I., v. III, 1969, 
pp. 98 et s.
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octroient � leurs collectivit�s territoriales l’acc�s aux actions ext�rieures, laissant de 

c�t� toutes les questions juridiques in�vitablement pos�es (1332).

317. Dans ces conditions, on peut se demander si les M.P.I. sont des trait�s ou des 

assimil�s. S’ils ne le sont pas, la loi �tatique peut-elle, et dans quelle mesure, �tre 

appliqu�e ? Admettons qu’un M.P.I. y soit soumis, cet accord peut-il �tre qualifi� 

d’administratif ? Cette nature doit-elle supprimer les cons�quences li�es � la pr�sence 

des �trangers ? Le cas �ch�ant, suffit-il au contractant de l’op�rateur public d’�tre 

�tranger pour que la nature administrative cesse de s’appliquer ? L’examen de ces 

questions pose une interrogation pr�alable sur les d�marches poursuivies pour 

d�terminer le droit applicable. Dans les situations qui touchent plusieurs ordres 

juridiques, ce proc�d� passe par une des deux phases : raisonner en termes 

d’appartenance ou raisonner en termes de conflits de lois (1333). L’�cart entre ordres 

interne et international incite � opter pour la m�thode d’appartenance. Il peut sugg�rer 

l’existence d’une d�limitation entre les ordres en pr�sence (1334). A cet �gard, les 

contrats d’�tat sont de v�ritables d�fis pour ce type de raisonnement. Ces accords sont 

conclus entre un sujet de l’ordre international et un sujet de l’ordre interne. Ils se situent 

au point de jonction entre les deux disciplines. Rien ne devrait alors interdire leur 

�ventuelle appartenance � � l’ordre juridique international � ou � � un ordre juridique 

interne qui reste � d�finir � (1335). Cependant, ce mode de raisonnement ne para�t �tre 

utilis� qu’� titre d’exception. L’internationalit� s’y oppose car elle perd son effectivit� 

si la qualification n’est pas susceptible d’�tre partag�e. Il est alors pr�f�rable de 

raisonner en termes de conflit des lois, ce qui suppose l’�lection de l’un des ordres 

juridiques ayant une vocation d’application (1336). Cette d�marche est consolid�e par les 

liens existant entre les �l�ments d’extran�it� et la particularit� de l’�tat souverain. 

L’ordre juridique international peut se pr�senter comme l’un des ordres suivant lequel le 

contrat d’�tat aurait pu �tre form� (optique unilat�rale), ou l’un de ceux � l’�gard 

duquel les M.P.I. pourraient �tre localis�s (optique bilat�rale). 

318. Sans vouloir faire de pr�f�rence entre ces modes de raisonnement, il para�t 

n�cessaire de les distinguer pour mettre en valeur le pr�alable de la qualification. Par 

1332 () MESTRE C., La coop�ration d�centralis�e et le droit international, in le Droit appliqu� � la 
coop�ration interr�gionale en Europe, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 47-70, sp�c. pp. 51-52.
1333 () VERHOEVEN J., � Trait�s ou contrats entre �tats ? Sur les conflits de lois en droit des gens �, 
Clunet, 1985, pp. 5 et s., sp�c. p. 27, n� 22; JACQUET J.M., op. cit., In M�langes BOYER, 1995, p. 287.
1334 () Cf. JACQUET J.M., op. cit., supra, p. 287.
1335 () Ibidem.
1336 () Ibid., p. 289.
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d�finition, on ne peut pas les identifier. L’appartenance vise � r�aliser une pr�f�rence

entre ordres juridiques interne et international. Le conflit de lois suppose une 

concurrence entre deux ou plusieurs l�gislations. On a pu �galement soutenir que la 

diff�rence entre ces modes tient aux instruments utilis�s : alors que le raisonnement en 

terme d’appartenance fait primer le processus de qualification, celui effectu� en terme 

de conflits de lois renvoie directement aux r�gles de rattachement (1337). On pr�cise 

seulement que la qualification de l’acte litigieux est �galement un pr�alable n�cessaire 

pour d�signer ce second mode de raisonnement (1338). La d�termination de la loi d’un 

contrat implique l’examen de celui-ci et donc sa qualification (1339). Toute op�ration de 

ce type suppose qu’on d�finisse avec pr�cision l’objet � qualifier, c’est-�-dire la 

question juridique pos�e. C’est seulement apr�s avoir men� � bien cette phase 

pr�liminaire qu’on aborde une seconde phase, dite de classement (1340). 

319. Les raisonnements en terme de conflits de lois et en terme d’appartenance 

accordent � la qualification son importance. Cependant, la nature juridique des M.P.I.

est beaucoup plus complexe � cause de l’entr�e en sc�ne de nouveaux ordres 

concurrents. Il est alors concevable qu’elle serait difficilement s�parable de la 

d�termination du droit applicable. Cette difficult� de disjonction justifie, mais 

insuffisamment, la disparition progressive de la qualification. Il est alors 

compr�hensible que les motivations des sentences allant dans ce sens soient discutables 

et que leur mutisme soit condamnable. Quelle que soit l’ampleur de la contradiction, le 

processus de la qualification ne doit pas �tre r�duit � n�ant : � il est vain de vouloir 

r�soudre des diff�rends contractuels en faisant une totale abstraction de la nature 

juridique du contrat. Implicitement ou explicitement, le juge ou l‘arbitre appel� � 

1337 () Ibid., p. 288.
1338 () La qualification peut se faire selon le droit du juge (lege-fori), conform�ment � la loi du fond 
(lege-causae) ou aux concepts propres au droit international. Toutefois, devant le juge �tatique, elle ne 
serait que ‘lege fori’ car l’identification de la loi �trang�re est suppos�e jusqu’alors ignor�e. BATIFOLLE 
Henri et LAGARDE Paule, Droit international priv�, Tome 1, 7�me �d. Paris, 1983, ns� 292 et 289, pp. 
337-40 ; l’identification et l’interpr�tation d’une r�gle de conflit d�pendent de la qualification. 
LEHMANN R., � Les qualifications �, �d. Juris Classeurs, Droit international, 1980, Fasc.531, Art. 3-D, 
p. 3.
1339 () Qualifier, c’est � d�terminer le sens de la r�gle de conflit, le juge ne peut pas mat�riellement 
s’adresser � une loi tant qu’il n’en a pas choisie aucune, donc tant qu’il n’a pas qualifi� �, BATIFOLLE 
H., op. cit., T. 1, 7�me �d.  Paris, 1983, n� 293, p. 342 ; � ce n’est que dans un second temps que le juge 
s’attachera � d�terminer l’ordre juridique applicable, � l’aide d’une r�gle de conflit. Celle-ci pourra, en 
raison de son caract�re bilat�ral, d�signer soit l’ordre juridique fian�ais, soit un ordre juridique �tranger
�, DOLEZ B., � Le juge administratif et les conflits de lois �, Chroniques administratives, R.D.P., 1995, 
pp. 1030 et s., sp�c. p. 1047 ; LEHMANN R., op. cit., supra, �d. Juris-Classeur Dr. Int., Fasc. 531, p. 3.
1340 () � Il se peut que le probl�me rebondisse ensuite et qu’il faille, � l’int�rieur de la l�gislation 
d�sign�e par la r�gle de conflit, proc�der � une nouvelle qualification portant cette fois-ci sur les r�gles 
substantielles �, MAYER P., Droit International priv�, 6�me �d. Montchrestien, 1998, n� 1151, p. 112.
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trancher le litige devra prendre parti sur cette question � (1341). Aussi importante 

qu’elle paraisse l’�tre, la qualification a soulev� des probl�mes autant  qu’elle a 

contribu� � des solutions. Elle a lanc� divers d�bats entre les intégristes des concepts 

classiques (publicisation) et les partisans de nouvelles solutions (Titre I). Certains 

attribuent aux march�s publics internationaux la nature administrative pour parvenir � 

leur localisation. Acad�miquement justifiable, cette d�marche souffre, dans la pratique 

contemporaine, d’une certaine marginalisation. D’autres revendiquent, en revanche, la 

d�localisation de ces accords par leur soumission au droit transnational ou au Droit des 

gens. Aussi s�duisante qu’elles puissent l’�tre, ces solutions se sont impos�es, bien 

qu’�tant l’objet de contestation. La d�localisation n’a jamais pu �tre compl�te. Ses 

ordres d’enracinement sont lacunaires et n’ont pas pu atteindre l’objectif vis� par leur 

propre pertinence juridique. Ils n’ont pas pu neutraliser l’acc�s par l’�tat � ses pouvoirs 

exorbitants. Pour toutes ces raisons, ces th�ories n’ont pas pu atteindre un niveau 

�tablissant un ‘ordre positif‘ en mati�re d’investissement. Les deux doctrines ne peuvent 

donc pas s’imposer individuellement. Leur diversit� enrichissante peut permettre de se 

forger une opinion. Le fait que la publicisation repr�sente une solution d�pass�e et la 

d�localisation demeure critiqu�e incite � s’�loigner de ces dichotomies redout�es dans le 

but d’examiner la place de la loi de l’�tat parmi les ordres concurrents aux r�glements 

des diff�rends (Titre II). 

1341 () BERLIN D., � Le contrat d’�tat �, Répertoire Dalloz Dr. Int., 1998, sp�c. n� 4 ; JACQUET 
J.M., op. cit., Éditions du Juris-Classeur Dr. Int., 1998, Fasc. N� 565-60, n� 2.
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TITRE I

Désaccord sur la qualification : localisation ou délocalisation

320. Si les int�r�ts publics et priv�s sont difficilement conciliables, leurs difficult�s 

s’aggravent lorsque qu’ils touchent des sujets dont les uns appartiennent aux �tats 

d�velopp�s et les autres rel�vent des �tats en d�veloppement (1342). Les efforts d�ploy�s 

depuis la d�colonisation n’ont pas abouti � des solutions accept�es par et pour tous. Les 

th�ories doctrinales s’opposent perp�tuellement. Les revendications de la d�localisation

affrontent celles de la localisation : avocats d�termin�s de l’internationalisation, les 

partisans des op�rateurs �trangers font appel � leurs th�ories pour freiner le pouvoir 

normatif de l’�tat h�te d’investissement (1343). Par leurs œuvres th�oriques, ils ont mis 

en cause les tentatives du recours exclusif � la loi de l’�tat contractant (1344). Malgr� ces 

�volutions, le d�sir de localiser les M.P.I. dans l’ordre juridique �tatique ne s’est jamais 

affaibli. C’est une doctrine qui b�n�ficie d’un soutien farouche chez un bon nombre 

d’auteurs et de juges �tatiques. Plusieurs affaires r�cemment �voqu�es devant ces 

derniers confirment et revendiquent cette solution. Les partisans de cette th�orie 

profitent de lacunes et de critiques des th�ories adverses pour consolider leur position 

1342 () FRIEDMANN W., Les nouveaux aspects du droit international, Paris, 1971, pp. 118 et s.
1343 () RIGAUX F., Droit public et priv� dans les relations internationales, P�done, Paris, 1977, p. 
371.
1344 () CHARQI Mimoun, Essai sur le droit des soci�t�s transnationales, Rabat, 1994, pp. 57 et s.
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(1345). Ils affirment qu’au-dessus de tout contrat plane n�cessairement l’ombre d’une loi 

interne et que la volont� de l’�vincer serait vou�e � l’�chec (1346). L’autonomie de la 

volont� n’exclut pas que la loi de l’�tat soit applicable. Si certains ordres �tatiques 

connaissent de r�gles sp�cifiques aux march�s internes, rien ne devrait interdire que 

celles-ci soient transposables. La r�f�rence aux solutions qu’offre la th�orie des contrats 

administratifs est fond�e sur des arguments d�fendables. En effet, la pr�sence dans les 

M.P.I. des crit�res de la publicisation est concevable. Les probl�mes d’intervention 

unilat�rale sont classiquement similaires et justifiables. Les r�ponses fournies par cette 

th�orie n’ont pas �chapp� aux r�flexions des juristes de l’ancien droit. La conciliation 

entre � souverainet� et immutabilit� � a d�j� �t� �voqu�e au cours du XVIl�me si�cle 

par Grotius, qui a expos� les probl�mes de la contractualisation avec � ceux qui ont la 

souverainet� � (1347). L’auteur avait abord� ce sujet avec pr�cision. On en a d�duit la

stabilit� des probl�mes pos�s par l’activit� contractuelle de l’�tat et les r�gles juridiques 

qui leur sont applicables. L’attachement � l’ancien droit n’est pas forcement pertinent 

car les activit�s et les r�gles juridiques sont renouvelables. Il appara�t alors que les 

positions antagonistes sont juridiquement d�fendables. Les march�s vis�s renferment les 

�l�ments de la d�localisation et de la publicisation. La d�faite attribu�e � l’une au profit 

de l’autre ou la dualit� de leur domination est compr�hensible. Le lien avec le souverain 

est une affaire de politique, de poids autant que de droit. Dans ces conditions, il est 

temps d’aborder ce dilemme sous un angle diff�rent : les crit�res de l’internationalit� et 

de la publicisation peuvent-ils coexister dans une seule et m�me op�ration ? Autrement 

dit, les M.P.I. peuvent-ils d�passer la coexistence ‘passive’ pour r�aliser une r�elle 

cohabitation ? La r�alit� juridique de l’extran�it� est-elle de nature � neutraliser les 

effets de la publicisation ? Les �l�ments de celle-ci contredisent-ils les cons�quences 

juridiques de l’internationalisation ? Pour mieux traiter ces questions, il faut consacrer 

une analyse d�taill�e aux th�ories de la qualification (Chapitre I), afin, et � travers 

l’�valuation de la th�orie de la publicisation, de pr�ciser si elles peuvent cohabiter ou 

s’�clater mutuellement (Chapitre II). 

1345 () Ibidem.
1346 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 45, n� 108.
1347 () GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, par PRADIER-FODERE, tome 1 (1865) ; tome 
2 (1867) ; tome 3 (1867), Paris, Guillaumin et Cie, Librairies, Tome 2, p. 218 ; les �crits de Vattel 
avaientt �voqu� la question actuelle de l’identification entre � souverain � et � ses repr�sentants �, cit� 
par, CISTAC G., � Une histoire juridique de l’�tat contractant dans le commerce international �, Annales 
de l'universit� des sciences sociales de Toulouse, T. XLIII, 1995, pp. 172-193, sp�c. p. 185.
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CHAPITRE I

ÉCHEC DE LA DÉLOCALISATION ET REJET DE LA PUBLICISATION

321. Les th�ories �labor�es pour prot�ger les investisseurs �trangers visent � 

d�localiser les accords �tudi�s par leur soustraction aux lois et aux juges de l’�tat 

d’accueil (1348). Leur objectif timidement d�voil� est la protection des �trangers contre 

la partialit� des juges �tatiques et le recours d�mesur� aux pr�rogatives de souverainet�

(1349). Par crainte que l’�tat tire parti de son pouvoir l�gislatif, leurs d�fenseurs ont 

revendiqu� la transnationalisation ou l’internationalisation des probl�mes contractuels 

(Section I). Ces conceptions ont conf�r� aux M.P.I. un � ordre � consid�r� � juridique � 

(1350) et plus b�n�fique parce que, aux yeux de ses auteurs, il offre aux rapports 

sp�cifiques des solutions originales. Pourtant, l’h�t�rog�n�it� et la controverse dont 

elles souffrent, ont redonn� souffle � la doctrine incorporant les M.P.I. dans la th�orie 

des contrats administratifs ou transposant celle-ci dans l’ordre international (Section II).

1348 () BOGOUSLAVSKY M., L’�tat en tant que partie � des contrats de concession ou 
d'investissement conclus avec des soci�t�s priv�es, in Rapport UNIDROIT, Rome, 1977, T. II, pp. 308 et 
s.
1349 () DEBY-GERARD France, Le r�le de la r�gle des conflits dans le r�glement des rapports 
internationaux, Dalloz, Paris, 1973, p. 215.
1350 () CHARQI M., Essai sur le droit des soci�t�s…, op. cit., Rabat, 1994, p. 64.
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Section I
Perspective critique de la délocalisation

322. Les appels � la d�localisation des march�s publics internationaux remontent � 

l’�poque des c�l�bres nationalisations au nom de la souverainet� des �tats sur les 

ressources naturelles. D� � M. Weil, ce terme de � d�localisation � recouvre 

l’attachement des accords �tudi�s au droit transnational ou au Droit des gens (1351). 

Malgr� la diversit� de leur chemin, ces concepts ont un objectif commun et refl�tent un 

but lointain : neutralisation du pouvoir judiciaire et l�gislatif de l’�tat souverain (1352). 

Ils sont cependant divis�s par deux courants de pens�es : l’un penche vers la 

transnationalisation (sous-section I) et l’autre appelle au recours � la nouvelle branche 

du Droit des gens (sous-section II). 

Sous-section I
Théories de transnationalisation

323. Avant d’aborder le vif du sujet de la transnationalisation, il convient de pr�ciser 

que certains auteurs l’ont pr�f�r� � cause de la nuance s�mantique de l’�pith�te 

� international �. En effet,  est par d�finition ‘internationale’ la seule relation qui lie 

� nation � nation, entre plusieurs nations � (1353). Cependant, la division du monde en 

�tats souverains et l’interventionnisme de ceux-ci ont fait b�n�ficier les rapports priv�s 

et mixtes de cette appellation : � sont �galement appel�es internationales les relations 

priv�es qui se nouent par-dessus les fronti�res � (1354). Ainsi, lorsqu’il d�signe toute 

relation transfrontali�re, le terme ‘international’ porte en lui une ambigu�t�. D�s lors, 

cette �pith�te � devrait �tre �cart�e lorsqu’il s’agit de qualifier un contrat entre un �tat 

et une soci�t� transnationale �. Si de tels accords ne rel�vent pas de l’ordre juridique 

international, il est � exact de les qualifier de transnationaux � (1355). On comprend 

donc que le vocable ‘transnational’ est utilis� pour transcender le clivage traditionnel 

Droit interne/Droit international. Il forme une nouvelle discipline propre aux probl�mes 

des rapports qui revendiquent plusieurs syst�mes juridiques � cause de conflits de lois, 

1351 () BATIFFOL H., � Centre International pour le r�glement des diff�rends relatifs aux
investissements ; sentence du 30 novembre 1979 (AGIP SPA c./ Gouvernement de la R�publique 
Populaire du Congo �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 1982, pp. 92-109 (note de bas de page 107).
1352 () BOGOUSLAVSKY M., op. cit., in Rapport UNIDROIT, Rome, 1977, T. II, p. 308 ; DEBY-
GERARD F., op. cit., supra, Dalloz, Paris, 1973, p. 215.
1353 () RIGAUX F., Droit public et priv�…, op. cit., P�done, Paris, 1977, p. 367.
1354 () Cf. ibidem.
1355 () RIGAUX F., � Souverainet� des �tats et arbitrage transnational �, in Le droit des relations 
�conomique international, m�lange GOLDMAN B., pp. 269 et s.
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de conditions des �trangers ou des immunit�s juridictionnelles. Leurs r�ponses rel�vent 

d’une combinaison de diverses normes : Droits internes, Droit des gens, lex mercatoria

ou principes g�n�raux du Droit… Sous cet angle, le droit transnational s’int�resse plut�t 

aux M.P.I. dont les multinationales ont tir� parti de leur pleine libert� pour �difier un 

r�seau de relations tant�t soumises tant�t soustraites au droit national : � la notion 

d’espace transnational d�signe le lieu de convergence de forces �conomiques ayant 

r�ussi � am�nager des rapports juridiques affranchis de tout contr�le efficace de la part 

des �tats. La doctrine a soutenu cet effort par des th�ories telles que la � d�localisation

� du contrat ou la notion de droit ‘anational’  � (1356). 

324. Aux concepts du Tiers-ordre s’ajoute un autre similaire par la rupture avec les 

r�gles classiques, mais au profit des seules clauses contractuelles. C’est le ‘contrat sans 

loi’, tr�s proche de ces opinons par le d�tachement des contrats d’�tat de toute loi 

�tatique afin d’immuniser les soci�t�s multinationales. Cette th�orie, qui rompe avec la 

localisation, s’oppose � tout recours au Droit des gens et doit alors prendre place parmi 

les th�ses de la transnationalisation (1357). Ces th�ories font l’objet de critiques 

doctrinales et apparaissent rejet�e par la pratique contractuelle : les parties aux M.P.I. se 

r�f�rent fr�quemment aux r�gles situ�es en dehors de leurs accords (1358). L’observation 

�l�mentaire des clauses de droit applicable aux contrats d’�tat d�montre l’absence de 

r�f�rence explicite � la lex mercatoria (1359). Dans cette perspective, il convient de 

pr�ciser dans quelle mesure les M.P.I. s’int�grent dans l’ordre transnational et si ces 

th�ories d�passent leurs approches doctrinales.

I / Un contrat sans loi : inacceptable en doctrine et indiscutable en 
milieu arbitral

325. La th�orie de ‘contrat sans loi’ suppose que les parties peuvent soustraire leur 

rapport � toute loi pour le soumettre aux seules clauses contractuelles (1360). Elle vise 

1356 () RIGAUX F., Droit public et priv�…, op. cit., P�done, Paris, 1977, sp�c. pp. 368-400 ; adde, 
son cours, Les situations juridiques individuelles dans un syst�me de relativit� g�n�rale, R.C.A.D.I., 1989, 
t. 213, vol. 1, pp. 9-408, sp�c. 45-48 et 337-340 ; FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le 
droit international priv�… �, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Pri., 1997, sp�c. p. 415.
1357 () CHARQI M., Essai sur le droit des soci�t�s…, op. cit., Rabat, 1994, p. 73.
1358 () JACQUET M, � Le contrat d’�tat �, �d. J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 13, p. 4.
1359 () mais, de temps � autre, certaines formules peuvent avoir cette signification. LEBEN Ch., 
Retour sur la notion de contrat d’�tat et sur le droit applicable � celui-ci, In M�langes HUBERT Thierry, 
�dition � P�done, Paris, 1998, pp. 248 et s., sp�c. p. 273, n� 64.
1360 () VERDROSS, � Protection of Private Property under Quasi-International Agreements �, in 
Varia Juris Gentitium, Liber amicorum Jean Pierre Adrien Fran�ois, Leyden : Sijthoff, 1959, pp. 355-362 
; BOURQUIN, Arbitration and Economic Development Agreement, Business Lawyer, 1960, pp. 860-879.
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particuli�rement � faire �chapper les M.P.I. aux syst�mes �tatiques (1361). Ce sont les 

contrats qui font la loi des parties (1362), car chacun d’eux est le promoteur de son droit 

et se distingue des lois nationales et internationales. Les M.P.I. se suffisent donc � eux-

m�mes : � ce sont eux, et eux seuls, qui d�finissent les droits et obligations des 

contractants et il n’est point besoin d’avoir recours � un quelconque syst�me de droit � 

(1363). Une fois incorpor�es dans le contrat, les normes choisies s’appliqueront en tant 

que ‘d�l�gu�es’ par la ‘lex-contractus’ et perdront leur racine. On peut trouver une 

application de cette doctrine dans l’accord de 1958 entre la Tunisie et la Compagnie des 

transports par pipeline au Sahara disposant que � la pr�sente convention constitue la loi 

des parties � (1364).

326. La th�se du contrat sans loi est condamn�e sur le plan doctrinal : ce nouveau 

produit moderne du droit ou plut�t du non-droit, le contrat sans loi (1365), peut �tre une 

source de confusion (1366). Il menace la stabilit� des transactions en raison des 

difficult�s qu’affrontent les arbitres lors de l’appr�ciation de clauses douteuses 

puisqu’ils ne doivent pas recourir aux r�gles juridiques. Il s’agit d’un concept sans 

fondement, voire une p�tition de principe’ car il faut que la dissuasion des parties leur 

soit ext�rieure pour fonder la force obligatoire des contrats (1367). 

327. D�monstration de la m�fiance des cocontractants, cette th�orie pousse � 

l’extr�me et octroie � l’autonomie de la volont� une mission ill�gale : � les parties � un 

contrat ne sont pas intrins�quement dot�es de la capacit� d'�dicter des r�gles de 

droit (…). Il y aurait une atteinte grave � l’imp�rativit� et � la pr�visibilit� du droit. Il 

convient donc d’admettre que ce n’est pas l’�tat l�gislateur qui conclut mais l’�tat-

sujet de droit. Par cons�quent, celui-ci ne peut cr�er un ordre juridique autonome � 

1361 () NIBOYET Marie-Laure, � Contrats internationaux : d�termination du droit  applicable �, �d.  
Juris-Classeur, Droit International, 1998, Fasc. 552-30, n� 10.
1362 () LEVEL Patrice, � Le contrat dit sans loi �, Trav. Comit� fr. Dr. Int. Priv�, 1964-1966, pp. 209 
et s ; CHARQI M., Essai sur le droit des soci�t�s …, op. cit., Rabat, 1994, p. 73.
1363 () WEIL P., � Un nouveau champ d’influence pour le droit administratif fran�ais : le droit 
international des contrats �, Recueil et Documents du Conseil d’�tat, 1970, pp. 14 et s, sp�c. p. 17.
1364 () Cf. ibidem.
1365 () LASLO RECZEI, pr�face in, Le contrat �conomique international : stabilit� et �volution, 
P�done, Paris, 1975, p. VIII.
1366 () CARBONNIER. Jean, Hypoth�se du non-droit, Archives de philosophie du droit, n� 8, 1963, 
pp. 55-74 ; NIBOYET M.L., op. cit., �d.  J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 552-30, n� 10 ; CHARQI M., op. 
cit., Rabat, 1994, p. 72 ; LALIVE P., article pr�cit�, in rapport Unidroit, Rome, 1976, V. II, pp. 317 et s., 
sp�c. 336 ; WEIL P., op. cit., supra, in Recueil et Documents du Conseil d’�tat, 1970, sp�c. p. 17.
1367 () LALIVE Jean-Flavien, Les contrats entre �tats ou op�rateurs �tatiques et op�rateurs priv�s 
�trangers ; d�veloppements r�cents, R.C.A.D.I., V. III, 1983, sp�c., p. 46 ; adde, MAYER P., op. cit.,
Clunet, 1986, p. 25, n� 25.
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l’occasion d'un contrat d’�tat � (1368). La libert� de choix ne doit pas s'assimiler � la 

volont� d’�chapper � toute loi au profit des � zones de non-droit � (1369). Cette libert� 

diff�re de l’hypoth�se du contrat sans loi et son admission ne devrait aucunement 

permettre de s’affranchir des dispositions imp�ratives des normes internes et 

internationales (1370).

Le contrat sans loi conduirait � admettre � une libert� dangereuse pour les 

faibles, pleine de surprises pour les tiers, laissant les juges ou les arbitres dans un 

embarras excessif � (1371). Sans solliciter les pr�cisions des normes juridiques, ce 

concept les obligerait � forger un nouveau syst�me, purement artificiel. Il est impossible 

d’imaginer que les parties aient pu tout pr�voir et que leur contrat, complexe, se 

contenterait de ses seules stipulations consensuelles (1372). L’existence d’un milieu 

�conomique homog�ne � suppose l’existence de normes consacr�es par les autorit�s 

sp�cifiques de ce milieu, appliqu�es et d�gag�es par des juridictions arbitrales �. La 

pratique concr�te, le respect et l’application de ces normes d�montrent l’existence d’un

� fond de r�gles substantielles assez complet pour ne pas laisser sans loi ce genre 

d’op�ration contractuelle � (1373). Les seules clauses pr�vues dans le contrat ou la 

sph�re juridique dans laquelle il baigne s’av�rent insuffisantes. Le recours � un syst�me 

de droit s’impose et laisse pr�sager qu’il n’y a pas v�ritablement de place pour ce 

concept doctrinal (1374). Aucun accord ne peut se suffire � lui seul. Rattach� aux normes 

juridiques, � la lex mercatoria, le contrat international �chappe difficilement � l’une 

d’entre elles. Il ne se soustrait aux unes que pour tomber sous l’empire de l’autre et le � 

contrat dit sans loi � (1375) demeure marginal. 

1368 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 45, n� 99.
1369 () LEVEL P., Le contrat dit sans loi, op. cit., Trav. Com. Fra. Dr. Inter. Pr., (1964-1966), p. 
209.
1370 () NIBOYET M.-L., op. cit., �d.  J.-C., Dr. Int., Fasc. 552-30, n� 13 ; La Cour de Cassation a 
interdit aux parties d’�chapper aux dispositions imp�ratives d’une convention internationale � laquelle les 
parties s’�taient r�f�r�es ; Cass. Comm., 4 f�vrier 1992, Rev. Crit. Dr. Int. Pr., 1992, p. 496, note P. 
LAGARDE.
1371 () BATIFFOL H., � La sentence Aramco et le droit international priv� �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 
1963, sp�c. p. 655.
1372 () FOUCHARD Ph., Arbitrage commercial international, Paris, 1965, p. 405 ; GOLDMAN B., 
La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international : r�alit� et perspectives, Trav. Com. Fr. Dr. 
Int. Pr., 1977- 79, Paris, 1980, pp. 4 et s.
1373 () LEVEL P., Le contrat dit sans loi, op. cit., Trav. Com. Fr. Dr. Int. Pr. (1964-66), pp. 209 et s.
1374 () � le contrat ne peut pas tout pr�voir et se passer absolument pour son interpr�tation et son 
application de r�f�rences � des normes ext�rieures �, LALIVE P., op. cit., Rapport Unidroit, Rome, 
1976, sp�c. 336.
1375 () LEVEL P., op. cit., supra, Trav. Com. Fr. Dr. Int. Pr. (1964-66), sp�c. p. 231.
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328. Cette th�orie est �galement d�clin�e par la pratique judiciaire et arbitrale. Les 

juges qui l’ont parfois envisag�e (1376), l’ont souvent �cart�e. Lorsque la Cour d’Appel

de Paris annon�a que � la Soci�t� des Services Contractuels des Messageries Maritimes 

est mal fond�e � pr�tendre que le contrat devrait �tre n�cessairement rattach� � la 

l�gislation d’un pays d�termin� � (1377), la Cour de Cassation l’a bien rectifi� pr�cisant 

que � tout contrat est n�cessairement rattach� � la loi d’un �tat � (1378). Les arbitres 

quoique d�pourvus de lex-fori et soumis � la volont� des parties lors de l’application du 

droit choisi, affirment qu’� un contrat quelconque ne peut exister in vacuo, mais doit 

reposer sur un Droit � (1379). On peut alors conclure que le contrat sans loi n’existe pas 

� l’�poque actuelle. Sur tout contrat plane n�cessairement l’ombre d’une loi puisqu’une 

convention comme celle de Rome (19 juin 1980) pr�cise que � le contrat est r�gi par la 

loi choisie par les parties � et si aucune loi n’a �t� choisie � le contrat est r�gi par la loi 

du pays avec lequel il pr�sente les liens les plus �troits � (1380).

II : Le Tiers-Ordre et ses approches doctrinales
329. D’une mani�re plus �labor�e, certaines doctrines tirent le fondement de la 

d�localisation d’un Tiers-ordre distinct � la fois des lois internes et de l’ordre 

international. Ce sont les th�ories appelant � l’existence d’un droit transnational dont la 

d�finition et l’identification �voquent l’�mergence de v�ritables r�gles de droit (A),

alors qu’il fait toujours l’objet des critiques (B).

A) Définition et sources juridiques
330. D�velopp� par Ph. Jessup (1381) et J.F Lalive (1382), le concept du droit 

transnational est consid�r� comme un Tiers-ordre, ‘interm�diaire’, ‘mixte’ et ‘neutre’

par rapport aux clivages juridiques classiques. Il est un ‘Droit mixte’ parce qu’il tire son 

1376 () Ex., Cour de cassation, arr�t American-Trading Company, 5 d�cembre 1910, JACQUET J.M., 
Principe d’autonomie et contrats internationaux, �conomica, Paris 1983, pp. 23, 24 et 26.
1377 () � en mati�re de r�glement international, les conventions ne peuvent �tre mises en �chec que 
dans les limites territoriales de l’�tat o� est requise leur ex�cution si elles se heurtent � une loi d’ordre 
public interne �, Cour d’Appel de Paris, arr�t de Messageries Maritimes, 24 avril 1940, S. 1942, p. 29, 
note J.P., NIBOYET.
1378 () Cour de Cassation, Ch. Civ., 21 juin 1950, Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 1950, p. 609, note H. 
BATIFFOL.
1379 () Sentence du 23 ao�t 1958, Aramco c./ l’Arabie Saoudite, Rev. Crit. Dr. Int. Pr., 1963, pp. 272 
et s.
1380 () P. LAGARDE, � Le nouveau droit international priv� des contrats apr�s l’entr�e en vigueur de 
la convention de Rome du 19 juin 1980 �, Revue Crit. Dr. Int. Pr., 1991, pp. 300-301.
1381 () L’expression de droit transnational a �t� employ�e par JESSUP Ph., pour r�gir � les actes ou 
�v�nements qui transcendent les fronti�res de l’�tat �. selon l’auteur ce droit � comprend le droit civil et 
le droit p�nal, il comprend le droit international priv� et public �, Transnational Law, New Haven, Yale 
University. Press, 1956, n� 32.
1382 () LALIVE J.-F., op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, sp�c. pp. 47 et 126.
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contenu des normes internes et internationales (trait�s internationaux ou principes 

g�n�raux du Droit) (1383). Sous cet angle, le droit transnational, plac� � la proximit� du 

Droit des gens, en diff�re par son ouverture � d’autres sources (lex mercatoria (1384) ou 

motivations des sentences arbitrales ) (1385). Cet ordre, qui manifeste une pr�f�rence 

pour th�ories de Droit des gens pour r�glementer les accords d’investissement, se 

distingue de la th�orie de contrat sans loi. Il est � plus pr�cis, plus commode dans la 

pratique, moins ‘inqui�tant’ � (1386) pour les �tats contractants. Plusieurs appels 

�tendent son champ d’application aux actions ext�rieures des collectivit�s territoriales. 

Le droit transnational ne saurait se limiter � la lex mercatoria et envahirait le droit 

administratif dans ses rapports avec le droit international : � un des traits sp�cifiques 

des contrats de d�veloppement est que le probl�me de l’internationalisation et celui de 

la transnationalisation se posent pour eux en des termes identiques. Ne conviendrait-t-il  

donc pas, en ce qui les concerne, et pour tous les contrats d’�tat de d�passer le clivage 

entre droit international public et lex mercatoria pour parvenir � l’�laboration d’un 

ordre juridique propre aux relations entre �tats et entreprises priv�es ? Tel �tait d�j� le 

vœu de Jessup � (1387).

331. Le Droit transnational d�signe un ordre non territorial dont les sujets sont les 

agents d’un pouvoir �conomique diffus � travers le monde. En d�pit de leur 

implantation et de la n�cessaire localisation de leurs actes et actions, ces agents ont 

r�ussi � se cr�er un domaine analogue � celui des �tats, � l’int�rieur duquel ils ob�issent 

� d’autres r�gles que celles qu'ils se sont fix�es � eux-m�mes. La tendance 

contemporaine semble favoriser la r�alisation d’un �quilibre d’int�r�ts publics et priv�s 

au moyen de ces �volutions et l’arbitrage ne cache pas son attachement � l’�laboration 

de ce troisi�me espace. Selon l’arbitrage CCI des affaires n� 5030/1992 et 7710/1995, le 

caract�re international d’un contrat d’�tat le fait �chapper d’embl�e � toute loi nationale 

(1388). La d�localisation du contrat �tat est selon les arbitres� indispensable au respect 

de l’�quilibre contractuel � (1389). Les arbitres ont d�cid� qu’il leur appartient de d�finir 

1383 () Cf. ibid., 127 ; KAHN Ph., � Probl�mes juridiques de l’investissement dans les pays de 
l’ancienne Afrique fran�aise �, Clunet, 1965, pp. 338-384.
1384 () GOLDMAN B., � La lex mercatoria dans les contrats et arbitrage… �, op. cit., Clunet, 1979,
p. 475.
1385 () LALIVE J.F., op. cit., supra, R.C.A.D.I., V. III, 1983, sp�c. p. 48.
1386 () Cf. ibidem.
1387 () SCHNEIDER C., � La souverainet� au carrefour du droit international et du droit 
administratifs �, In M�langes GUSTAVE Peiser, P.U. de Grenoble, 1995, pp. 423 et s, sp�c. 448.
1388 () RIGAUX F., Droit public et priv�…, op. cit., P�done, Paris, 1977, p. 400.
1389 () Sentence n� 7710 en 1995 CCI, Clunet 2001, p. 1149 et s., spec. 1163, obs. Y.D.
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le syst�me juridique gouvernant ce contrat, lequel � rel�verait prioritairement des 

stipulations contractuelles et des usages du commerce international compl�t�s par les 

principes g�n�raux du droit international des contrats internationaux � (1390). La 

sentence a d�montr� que les principes g�n�raux du Droit et la lex mercatoria sont parmi 

les sources du droit transnational et que ces principes sont ceux � qui reviennent � 

ramener la relation contractuelle � laquelle l’�tat est partie � une relation de droit 

priv� � et ceux qui � dans les droits nationaux, ont pour objet de prot�ger une partie 

faible � (1391). Le recours � ces principes refl�te une d�localisation voulue d’autant plus 

que la d�cision de l’affaire des emprunts serbes est intervenue � une �poque o� cette 

qualification des contrats d’�tat souverain � n’avait pas encore trouv� droit de cit� 

dans le droit international des contrats � (1392).

332. Seconde source du Tiers-ordre, la lex mercatoria traduit les usages et pratiques 

des commer�ants. Fervent d�fenseur de cette conception, M. Goldman parle de 

l’apparition dans le monde juridique, de ce ph�nom�ne nouveau pour r�gir � certaines 

activit�s du commerce international �. La d�localisation voulue par l’auteur � devrait 

situer le contrat dans le tissu des relations �conomiques transnationales et le soumettre 

par cons�quent, dans tous les cas, au droit transnational � (1393). Sans vouloir passer 

par le canal des lois �tatiques qui sanctionnent la lex mercatoria, il d�fend son 

application directe et principale (1394). D�finie comme �tant la � loi marchande des 

temps modernes �, elle est solidement d�velopp�e � travers les lois uniformes, les 

contrats types et les d�cisions des institutions arbitrales (1395). Elle forme ainsi l’une des 

sources pr�pond�rantes du droit transnational (1396). 

333. Ce d�veloppement annonce que l’arbitrage, notamment celui de la CCI, s’ouvre 

sur cette tendance de privatisation. Il n’emp�che qu’il reste difficile de se faire une id�e 

pr�cise sur son extension aux march�s d’investissements. Au-del� des sentences CCI, la 

pratique ne para�t gu�re avouer quelque rattachement � un droit transnational. 

1390 () Sentence CCI, affaire n� 5030 /1992, Clunet, 1993, p. 1004, obs. Y.D.
1391 () Ibidem.
1392 () Ibid., p. 1008.
1393 () GOLDEMAN B., Le droit applicable selon la convention de la BIRD, in investissements 
�trangers et arbitrage entre �tats et personnes priv�es, Paris, 1969, p. 143 ; GOLDMAN B., Fronti�res 
de Droit et Lex mercatoria, in Archives de Philosophie du Droit, 1964, t. 9, p. 177 ; LALIVE J.F, op. cit.,
R.C.A.D.I., V. III, 1983, sp�c. p. 48.
1394 () EL-KOSHERI A.S., Le r�gime juridique cr�� par les accords de participation dans le domaine 
p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, Tome 147, v. IV, pp. 219 et s, sp�c. p. 383, (note de bas de page n� 358).
1395 () CHARQI M., Essai sur le droit des soci�t�s …, op. cit., Rabat, 1994, p. 71.
1396 () � noter que la lex mercatoria peut �tre traduite par d’autres expressions comme le Tiers-
ordre ou le droit spontan�. Yves DERAINS, � Le statut des usages du commerce international devant les 
juridictions arbitrales �, Rev. arb., 1973, p. 122.



297

L’arbitrage ad-hoc n’en fait pas mention et, m�me s’il s’appuie sur des usages ou des 

pratiques similaires : � il ne para�t pas vouloir y d�couvrir quelque all�geance 

r�volutionnaire et les ‘principes’ dont il fait un assez large emploi paraissent plus � 

internationaux � que � transnationaux � (1397). Le Tiers ordre, qui peut para�tre 

favorable en la mati�re par rapport au droit international (1398), apporte un int�r�t plus 

virtuel qu’actuel et l’on doit alors aborder ses critiques doctrinales.

B) Approches critiques 
334. Le troisi�me espace juridique et ses sources n’�chappent pas aux critiques, qui 

subsistent m�me si elles � paraissent aujourd’hui conservatrices et quelque peu 

d�pass�es, compte tenu des besoins et de la dynamique des relations �conomiques… � 

(1399). Les concepts d’ordre transnational ne pr�sentent gu�re de solutions ad�quates aux 

probl�mes du droit applicable. Il s’agit de notions �quivoques et contradictoires : elles 

commencent par �carter les r�gles du Droit des gens qui sont loin d’�tre � un droit quasi 

international �, puis reviennent en solliciter certaines (1400). Ces notions ne permettent 

pas de � d�terminer quelles sont les composantes de ce fond commun des diverses 

civilisations juridiques � (1401). Le Tiers-ordre est tellement � incertain dans son 

contenu, myst�rieux dans sa nature, mal d�fini dans son champ d’application � (1402)

qu’il ne m�rite pas cette d�nomination. Il laisse la porte ouverte au subjectivisme et ne 

permet gu�re aux parties de conna�tre � l’avance leurs droits et obligations (1403). La 

condamnation du droit transnational est constamment soulev�e. Ce droit exerce la 

fonction qu’il a usurp�e. Il serait trop simple et dangereux d’en faire abstraction. Ses 

valeurs sont contest�es et l’effectivit� des fonctions qu’il assume est remise en question. 

335. Les Principes G�n�raux du Droit auxquels se r�f�re cette doctrine sont 

difficilement appr�ciables (1404). On ne sait pas dans quelle mesure ces principes, dont 

elle s’inspire, co�ncident avec ceux des nations civilis�es. A d�faut d’une v�ritable 

communaut� juridique internationale, il serait absurde de penser qu’il puisse exister 

1397 () VERHOEVEN Joe, � Arbitrage entre �tats et entreprises �trang�res : des r�gles sp�cifiques �, 
Rev. arb., 1985, pp. 609-640, sp�c. 627, n� 15.
1398 () Ibidem.
1399 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, sp�c. p. 49.
1400 () CHARQI M., op. cit., Rabat, 1994, p. 66.
1401 () DELAUME G., � Des stipulations de droit applicable dans les accords de pr�t et de 
d�veloppement �conomique et de leur r�le �, Rev. belge de droit international, 1968, pp. 336 et s.
1402 () Cf. ibid., p. 363.
1403 () WEIL. P., Probl�mes relatifs aux contrats pass�s entre un �tat et un particulier, R.C.A.D.I., V. 
III, 1969, pp. 184 et 193.
1404 () GAILLARD Emmanuel., � Arbitrage Commercial international : droit applicable au fond du 
litige �, �d. J.-C., Dr. Int., 1996, fasc.586-9-1, n� 35.
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une norme commune � toutes les nations (1405). Ces normes anationales sont priv�es de 

toute rigueur scientifique. Il est faux de dire que les arbitres empruntent leurs solutions � 

un ensemble normatif coh�rent, tout comme il est illusoire de leur attribuer la formation 

de r�gles convaincantes. Ladite th�orie n’a donc d’autre effet que d’assurer l’�viction du 

droit �tatique � travers une motivation formelle, cr�atrice d’un nouveau l�galisme (1406).

336. Depuis son apparition, la lex mercatoria est remise en question (1407). Les 

premi�res objections consistent � lui nier la qualit� d’un v�ritable ordre juridique (1408). 

Un contrat faisant de la lex mercatoria son proper law ne serait que partiellement r�gi 

par des r�gles de droit, et favoriserait le contrat sans loi. Elle repr�sente donc une autre 

mani�re d’affirmer la primaut� du contrat sur la loi (1409). Sans trop s’attacher aux 

controverses li�es � sa juridicit� (1410), la lex mercatoria souffre de partialit� : elle se 

pr�occupe de la s�curit� du commerce plus que des int�r�ts particuliers aux �tats ou � 

leurs �manations personnalis�es (1411). La seconde contestation se base sur le fait que la 

lex mercatoria soutienne les op�rateurs �conomiquement forts (1412). Une conception 

propre aux rapports mixtes n’a pas de contenu susceptible de convenir aux contrats 

d’�tat. Bien qu’elle comprenne les usages de la soci�t� des marchands, son opposabilit� 

1405 () Cf. ibidem.
1406 () RIGAUX F., op. cit., Paris, 1977, p. 400 ; dans ce sens, � le Tiers-ordre se propose les m�mes 
dessins et objectifs (que l’internationalisation de M. WEIL), essayant de justifier sur le plan juridico-
idiologique un rapport inter-social bien d�termin� et essayer de lui assurer une certaine cr�dibilit�, une 
juridicit� voire une l�gitimit�, buts bien s�r non avou�s �, CHARQI M., op. cit., supra, Rabat, 1994, p. 
63.
1407 () GAILLARD E., op. cit., supra, �d. Juris-Classeur, Dr. Int., 1996, fasc. 586-9-1, n� 30.
1408 () LAGARDE P., Approche critique de la lex mercatoria, M�langes GOLDMAN B., 1982, pp. 
125 et s.
1409 () De plus, en pr�sentant le principe pacta sunt servanda comme un principe fondamental de la 
lex mercatoria, la soumission du contrat � celle-ci conduirait � faire pr�valoir les termes du contrat sur 
toute autre norme. Et, l� encore, on d�nonce l’av�nement du contrat sans loi. GAILLARD E., � Arbitrage 
Commercial international…�, op. cit., supra, �d. Juris-Classeur Dr. Int., 1996, fasc. 586-9-1, n� 32.
1410 () VERHOEVEN J., � Arbitrage entre �tats et entreprises �trang�res… �, op. cit., Rev. Arb., 
1985, pp. 609-640, sp�c. p. 626 ; MAYER P., article pr�cit�, Clunet, 1986, p. 23, n� 23 ; GOLDMAN B., 
� Une bataille juridique autour de la lex mercatoria ; l’affaire Norsolor �, Rev. Arb., 1983, pp. 379 et s.
1411 () � Un point d’ailleurs reste en suspens : celui de la conformit� de la lex mercatoria au bien 
g�n�ral des peuples int�ress�s car il n’y a pas co�ncidence n�cessaire entre ce bien et le bien des 
communaut�s marchandes. Ainsi la lex mercatoria se d�finit comme ‘un corps de r�gles et d’usages 
trouvant leur origine dans des corps sociaux qui se distinguent des �tats par leur solidarit� et par leur 
caract�re anational �, in le contrat �conomique international, stabilit� et �volution, Paris, 1975, pp. 3 et s 
; LAGARDE P., op. cit., in M�langes GOLDMAN, 1982, pp. 125 s.
1412 () sous entendu qu’elle soutient les op�rateurs du Nord au d�triment de ceux du Sud. W. 
WENGLER qui y voit un � caprice pseudo-juridique pas toujours candide �, in � Les principes g�n�raux 
du droit en tant que loi du contrat �, Rev. Crit. Dr. Int. Pr., 1982, pp. 467 et s., sp�c. p. 501 ; � cette 
tentative (la lex mercatoria) est frapp�e du soup�on de dissimuler un droit des forts impos� par les 
entreprises puissantes aux plus faibles, voire une appr�hension de l’espace juridique transnational par 
des pouvoirs �conomiques priv�s �, LAGARDE L., op. cit., supra, M�langes GOLDMAN, 1982, sp�c. pp. 
125-126.
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aux �tats suppose des doutes (1413). Il ne suffit pas que des personnes mixtes entrent en 

relations pour constituer une soci�t� produisant un tel droit (1414). Invoqu�e pour 

gouverner les contrats classiques, ce concept ne peut s’appliquer aux investissements 

sans la volont� de la partie �tatique. La lex mercatoria, qui r�git les relations 

commerciales, n’est pas compatible avec les rapports des �tats agissant en tant que tels 

car ils interviennent avec ou sans le secours des pr�rogatives de puissance publique 

(1415). Une lex mercatoria tendant � dissimuler la sp�cificit� de l’�tat �prouverait des 

probl�mes d�licats dans la pratique (1416). La r�alit� de la jurisprudence arbitrale 

d�montre un bilan d�cevant de vingt-cinq ans d’application (1417). On comprend donc 

que � l’expression droit transnational para�t avoir plus de charmes apparents que de 

port�e r�elle � (1418). Il para�t difficile de lui pr�ter un contenu positif dans l’�tat pr�sent 

de cloisonnement des ordres juridiques : soit l’on se r�f�re � � une lex-contractus qui vit 

d’elle m�me et subsidiairement d’usages et de ‘Principes g�n�raux’. C’est 

l’hypertrophie du contrat sans loi qui demeure une absurdit� logique �. Soit l’on se 

r�f�re � � des principes g�n�raux du droit, ce qui revient � parler de droit 

transnational, en oubliant que les principes ne constituent pas en soit un syst�me 

juridique � (1419). L’espoir que � le droit transnational d�signera demain une cat�gorie 

de r�gles uniformes� (1420) demeure loin de la r�alisation. La positivit� de ces concepts 

est condamn�e car ils ne pr�sentent gu�re de solution acceptable au probl�me du droit 

applicable. Ses partisans ont simplement profit� de la libert� des arbitres et de la 

difficile d�termination d’un ordre juridique d’appartenance ou d’emprunt pour parvenir 

� ces propositions (1421). L’adoption de celles-ci rend excessive l’opposition � tout ordre 

juridique pouvant fournir, au moins partiellement, des normes ad�quates � la 

1413 () MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif… �, op. cit., Clunet, 1986, p. 27, n� 28.
1414 () Sinon il faudrait dire qu’il existe une soci�t� franco-allemande et un droit franco-allemand 
dans la mesure o� des Fran�ais et des Allemands concluent des contrats. Il existe des rapports entre �tats 
et personnes priv�es mais ils ne constituent pas entre eux une soci�t�, Cf. ibid., p. 24, n� 23.
1415 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration… �, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Pr, 1997, pp. 
404 et s., sp�c. p. 415.
1416 () JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, op. cit., �d.  Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, Fasc. N� 
565-60, n� 13, p. 4 ; adde, � L’�tat op�rateur du commerce international �, Clunet, 1989, pp. 621 s., sp�c. 
627 s ; WEIL P., Principes g�n�raux du droit…, op. cit., pp. 406 et s ; MAYER P., op. cit., supra, Clunet, 
1986, sp�c. pp. 8 et s.
1417 () GAILLARD E., op. cit., �d.  J.-C., Dr. Int., 1996, fasc.586-9-1, p. 14, n� 35.
1418 () VERHOEVEN J., Contrats entre �tats et ressortissants d’autres �tats, in le contrat 
�conomique international, stabilit� et �volution, Paris, P�done, 1975, sp�c. pp. 142 et 143.
1419 () Cf. ibidem.
1420 () Cf. ibidem.
1421 () destin�es aux arbitres et �labor�es par la doctrine et par eux-m�mes, JACQUET M., op. cit., 
�d.  Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 14, p. 4 ; MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, sp�c. p. 
29, n� 3 1.
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r�glementation de ces op�rations (1422). Ces objections ont encourag� d’autres 

concurrents � consid�rer ce troisi�me espace comme une timide r�f�rence � 

l’internationalisation (1423).

Sous-section II
Question de l’internationalisation

337. L’internationalisation proprement dite des M.P.I. est l’autre face de la 

d�localisation. Elle vise � neutraliser le pouvoir exorbitant de l’�tat et � le 

responsabiliser internationalement (1424). Sous cet angle, elle partage le m�me but que la 

transnationalisation. Ses partisans invoquent la protection des �trangers contre les 

avatars des lois internes. Elle se distingue par la revendication du recours direct au droit 

des gens (1425). Ces accords sont conclus dans l’ordre international, constitutifs de 

nouveaux actes juridiques internationaux et r�gis, � ce titre, par le droit international. 

Leur asym�trie attribue un int�r�t certain � cette incorporation. Le Droit des gens est 

mieux plac� pour juger les comportements de l’�tat lorsqu’il fait appel aux al�as 

politiques ou de puissance publique (1426). Il ne lui permet pas de modifier ses 

engagements contractuels comme il l’entend (1427). Cette qualification ne suscite pas de 

difficult� en pr�sence d’une clause faisant r�f�rence au Droit international. A d�faut 

d’une telle stipulation, elle devient discutable et doit avoir des soutiens pour se 

substituer aux critiques doctrinales. L’internationalisation de M. Weil lui para�t la 

th�orie la plus acceptable pour les �tats en d�veloppement (1428). Estimant que le Tiers-

Ordre est un �chec, l’auteur insiste sur le rapport classique entre droit national et droit 

international : le premier �tant suppos� exclu, il faut alors rattacher au second ces 

relations contractuelles (1429). N�gation de la transnationalisation, la pr�sente th�orie 

1422 () JACQUET J.M., La loi de l’�tat contractant, op. cit., pp. 283 s ; son article pr�cit�, �d. Juris-
Classeur Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, p. 4, n� 14.
1423 () � Le droit transnational propose d’appliquer le droit international par � analogie �. Ce 
faisant, il invite les arbitres � raisonner comme s’ils �taient dans l’ordre international mais en jetant � un 
voile pudique sur ce fait en parlant d'un droit transnational �. LEBEN Ch., Retour sur la notion de 
contrat d’�tat…, op. cit., In M�langes HUBERT Th., P�done, Paris, 1998, pp. 248 et s.
1424 () Un accord ‘internationalis�’ handicaperait le recours excessif aux pouvoirs souverains. 
L’internationalisation ferait appel au principe pacta sunt survenda, ce qui emp�cherait toutes 
modifications des engagements contractuels sans accord commun. COLIN J.-P., Le principe de 
souverainet� des �tats sur leurs ressources naturelles, L.G.D.J., Paris, 1980, pp. 303-304.
1425 () WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1969, pp. 95 et s.
1426 () JACQUET M., op. cit., Juris classeur Dr. Int., 1998, Fasc. N� 565-60, n� 20, p. 6.
1427 () � On ne voit pas comment un �tat, agissant seul, pourrait modifier � sa guise le droit 
international � Cf. ibid., p. 6,  n� 20.
1428 () WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I. V. III, 1969, p. 187.
1429 () Cf. ibid., pp. 196, 197, 198, 184.
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n’a pas tard� � �tre remise en question. Elle demeure inacceptable, malgr� son 

application par certaines juridictions.

I / Internationalisation : raison d’�tre et arguments 
338. Subjective (1430) ou objective (1431), l’internationalisation vise � attribuer aux 

M.P.I. la qualit� d’accords de droit international (1432), au nom de diverses assertions : 

ses d�fenseurs revendiquent la n�cessaire reconnaissance aux multinationales d’une 

‘personnalit� internationale limit�e’ (1433). Ils se r�f�rent notamment � l’article 42 de la 

Convention de Washington (1965) selon lequel le CIRDI applique � le droit de l’�tat 

contractant, ainsi que les principes du droit international en la mati�re... � (1434). Non 

moins remarquable, ajoutent-ils, le trait� franco-britannique (1986) relatif au tunnel 

sous la Manche : en cas de diff�rends concernant la concession, le tribunal arbitral 

1430 () L’internationalisation subjective tente d’expliquer le ph�nom�ne par les m�canismes 
conflictuels de droit international priv�. Frederick MANN, � The Proper law Concluded by International 
Persons �, in Studies of International law, oxford 1973, pp 211 et s ; V. �galement, � s’il est clair que le 
contrat peut �tre conclu, par un particulier avec l’�tat au sens du droit international, la soumission de ce 
contrat au droit des gens sort renforc�e, car c’est seulement aux yeux de ce droit que l’�tat peut �tre 
appr�hend� en tant que sujet du droit international. Seul l’ordre juridique international conna�t 
pleinement cet �tre sp�cial qu’est l'�tat souverain et seul il est susceptible de produire un r�gime 
juridique qui puisse r�gir les contrats conclus par cet �tre avec des personnes priv�es. Si donc on admet 
qu'un contrat est conclu avec cet �tre-l� (l'�tat souverain), l'op�ration ne peut se situer qu'au sein de 
l'ordre juridique du droit international public �, Ch. LEBEN � Quelques r�flexions th�oriques � propos 
des contrats d’�tat �, op. cit., In M�langes Ph. KAHN, �d. Litic-Credimi, Dijon, 2000, sp�c. p. 127.
1431 () L’internationalisation objective �volue essentiellement dans l’orbite d’un raisonnement 
publiciste reconnaissant son propre jargon. Elle se traduit par la pr�sence de certains �l�ments dans 
chaque accord �voquant cette qualification. L’un de ces �l�ments est la conclusion de l’accord ou 
l’autorisation de sa passation par les repr�sentants de l’�tat dans le domaine du droit international. Le 
second exige que le contrat n’ait pas une nature purement priv�e ou commerciale et qu’il contienne de la 
part de la partie �tatique des obligations en rapport avec des actes de puissance publique telles que les 
engagements de protection ou le pouvoir de modification ou de r�siliation. Il faut �galement que la forme 
de la conclusion du contrat, du c�t� de la partie �tatique, soit identique ou similaire � celle de la 
conclusion de trait�s de droit international. Il est n�cessaire que les diff�rends relatifs au contrat n’aient 
pas � �tre tranch�s par des tribunaux nationaux mais par des tribunaux arbitraux internationaux. Il faut 
avoir une indication pr�cisant que la loi nationale de la partie �tatique n'est pas le droit applicable � 
l'ex�cution par les parties ou au r�glement des diff�rends. B CKSTIEGEL, Les r�gles de droit 
applicables aux arbitrages commerciaux internationaux concernant des �tats ou des entreprises contr�l�es 
par l’�tat, in Arbitrage international 60 ans apr�s regard sur l’avenir, publication CCI, 1984. sp�c. pp. 
178-180.
1432 () � C’est � un droit international des contrats, dont certains �l�ments peuvent �tre emprunt�s au 
droit des trait�s internationaux, d'autres au droit des contrats internes (priv�s ou administratifs), qu’il 
convient de se r�f�rer. Je dis bien : un droit international des contrats, c'est-�-dire, � des r�gles de droit 
international gouvernant les contrats � WEIL P., Cours g�n�ral de Droit international public, R.C.A.D.I. 
1992, v. VI, tome 237, pp 9-370, sp�c. p. 98 ; en ce sens, BERLIN D., � Contrats d’�tat �, R�pertoire 
international, Dalloz, 1998, n� 5.
1433 () WEIL P., op. cit., supra, R.C.A.D.1., 1969, V. III, T. 128, pp. 95-240, sp�c. 126-147 ; Ch. 
LEBEN affirme qu’il se d�gage de la pratique contractuelle et de la jurisprudence arbitrale, la jouissance
par les personnes priv�es dans ce domaine des contrats d’�tat d’une personnalit� internationale limit�e, 
mais r�elle, in Quelques r�flexions th�oriques…, op. cit., �ditions LITIC-CREDIMI, Dijon, 2000, pp. 119-
175, sp�c. 120, 128 et s.
1434 () JACQUET M , � Le contrat d’�tat �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, fasc. 565-60, n� 45, p 10.
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pourrait appliquer, entre autres, les dispositions pertinentes du trait� et les principes du 

droit international’ (1435). Ces auteurs consid�rent que l’insertion de clauses d’arbitrage 

(1436) ou de stabilisation soustraient les M.P.I. aux lois internes au profit de l’ordre 

international. Cette interpr�tation a �t� soutenue par la Commission du droit 

international. La majorit� de ses membres est d’avis que le Droit des gens pourrait r�gir 

un accord d’investissement lorsqu’ un �tat ou un organe international est impliqu� 

(1437). Selon la r�solution de l’Institut de Droit International, la soustraction du contrat � 

la loi de l’�tat peut d�couler du recours � l’arbitrage ou de l’insertion de clauses de 

protection. Rendue dans la Session d’Oslo (1977), une autre r�solution a confirm� que � 

les contrats entre un �tat et une personne priv�e �trang�re sont soumis aux r�gles de 

droit auxquelles les parties ont l’intention de les soumettre. Les parties peuvent, de 

mani�re expresse ou implicite, soumettre leur contrat soit � un ou plusieurs droits 

internes ou aux principes communs � ceux-ci, soit au droit international, y compris les 

principes g�n�raux du droit, soit � une combinaison de ces sources du droit � (1438). 

339. En effet, il semble que le d�racinement des M.P.I. de l’ordre juridique de l’�tat 

h�te s’adapte mieux � ce type de relations : leur internationalisation � est aujourd’hui 

une donn�e in�luctable de la vie internationale � (1439). Les M.P.I. manifestent la r�alit� 

politique et �conomique de cette qualification. Ils trouvent leur centre de gravit� dans 

les rapports inter�tatiques : � combien de chefs d'�tat, de ministres ne se font-ils pas 

accompagner dans leurs d�placements, � l'�tranger par une pl�iade d'hommes 

d'affaires qui attendent du voyage la conclusion de profitables contrats? Et combien de 

1435 () WEIL P., op. cit., supra, R.C.A.D.I. 1992, v. VI, tome 237, sp�c. p. 97.
1436 () LEBEN Ch., op. cit., In M�langes Ph. KAHN, �d. Litic-Credimi, Dijon, 2000, sp�c. p. 129 ; 
� L’indice plus fr�quemment retenu de la volont� des parties d’internationaliser le contrat r�side dans 
l’insertion d’une clause compromissoire…�, WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I., 1969, v. III, t. 128, sp�c. p. 
176 ; selon LALIVE P., � une clause d’arbitrage constitue un indice important (…), d’une 
internationalisation du r�gime du contrat �, article pr�cit�, in rapport UNI-DROIT, Rome, 1976, V. II, 
sp�c. p. 341, n� 45 ; l’existence d’une clause arbitrale est une condition essentielle pour 
l’internationalisation car � toute attribution de comp�tence aux juridictions �tatiques a non seulement 
pour effet, mais pour but d’emp�cher � cette qualification, JACQUET J.M., Principe d’autonomie et 
contrats internationaux, �conomica, Paris, 1983, p. 160 ; v. aussi ; � le comportement ult�rieur des 
parties, c’est-�-dire leur d�cision de soumettre globalement leurs litiges r�sultant des Contrats � 
l’arbitrage international sous l’�gide des r�gles CCI, est une preuve claire et la confirmation que les 
parties ont pr�f�r� la d�localisation du syst�me de r�solution des litiges eu �gard � tous les Contrats en 
conformit� avec leurs fortes pr�occupations quant � la neutralit� du cadre l�gal mat�riel et proc�dural 
dans leurs relations � long terme concr�tis�es par les Contrats �. Sentence CCI, affaire n� 7710 en 1995, 
Clunet, 2001, sp�c. p 1155, obs. Y.D.
1437 () V. le rapport de M. WORTLEY B.A. lors de la Session de l’I.D.I. de Nice 1967, Annuaire de 
I.D.I. Session de Nice, 1967. Tome 52, vol. 1, p. 409.
1438 () Annuaire de l’Institut du Droit International, Vol. 57, t. II, 1977, p. 201.
1439 () Voyez l’Avant-Propos de WEIL P., in Les contrats d’�tat � la preuve du droit international, 
Lila LANKARANI EL-ZEIN, �ditions Bruylant, Bruxelles, 2001, p. XVIII.
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‘grands contrats’ ne sont-ils pas fonction des relations politiques du moment entre 

l’�tat h�te et l’�tat national du contractant ? � (1440). Cette doctrine qui sollicitait 

l’opinion de certains juges (1441) ou arbitres (1442) pour affirmer la positivit� de cette 

th�orie, a trouv� dans l’affaire Texaco-Calasiatic sa premi�re application. L’arbitre a 

admis l’attachement aux syst�mes internes de toute situation qui en �puise ses sources. 

Il a affirm� qu’il en sera diff�remment pour les contrats internationalis�s qui se placent 

directement sous l’empire du Droit des gens : � la d�cision d’un �tat de proc�der � des 

mesures de nationalisation constitue l’exercice d’une comp�tence de droit interne, mais 

elle comporte des cons�quences internationales d�s lors que ces mesures atteignent un 

rapport juridique de droit international � (1443). Durement critiqu�e (1444), la fameuse 

sentence qui �tait la seule � mettre en œuvre cette nouvelle th�orie, est rest�e 

longuement isol�e. Toutefois, la capacit� d’expansion du droit international (1445) et les

mutations contemporaines ont fait de lui un v�ritable droit transnational (1446) : rien ne 

devrait alors en emp�cher l’�volution dans son contenu et ses fonctions (1447). Ce droit 

occupe une position privil�gi�e, lui permettant de s’infiltrer dans les pratiques 

contractuelles ou conflictuelles. Il a n�anmoins fallu attendre quinze ans pour qu’une 

autre sentence r�veille ces motivations, en les associant � celles de la 

transnationalisation : � conclu entre un �tat souverain et une entreprise �trang�re, le 

contrat litigieux est un contrat d’�tat. De tels contrats sont d�localis�s et 

internationalis�s, la seule pr�sence d’une clause d’arbitrage international y contribuant 

d’une mani�re significative, comme du reste dans des contrats internationaux entre 

personnes priv�es (1448). En l’absence d’un choix non-ambigu� de droit applicable, cette 

1440 () Cf. ibidem
1441 () Dans l’affaire de l’Anglo-Iranian, le juge Levi Carneiro a soutenu que l’accord liant le cartel 
anglais et l’Iran � pourrait �tre consid�r� comme une convention de port�e internationale, sinon 
internationale en elle-m�me �, Anglo-Iranian Oil Company, Cour International de Justice, M�moires et 
Plaidoiries, 1953, pp. 94-98, sp�c. 153.
1442 () Ainsi des sentences comme celle de Saphir ou de l’Aramco ont fait application des principes 
fondamentaux de la bonne foi et des principes g�n�raux du droit. WEIL P., � Un nouveau champs 
d’influence …�, op. cit., Recueil et Documents du Conseil d’Etat, 1970, p. 19.
1443 () Sentence Texaco-Calasiatic c./ le gouvernement libyen, Clunet, 1977, pp. 349 et s, sp�c. 367-
68.
1444 () IBRAHIM Ahmed I., Al-tahkim aldouali al-kass, (L’arbitrage international priv�), 3�me 

�ditions, Dar El-Nahda, Le Caire, 2000 ; LEBOULANGER Ph., Les contrats entre Etats et…, op. cit., 
�conomica, Paris, 1985, p. 218, n� 393 ; STERN Brigitte, � Trois arbitrages, Un m�me probl�me, Trois 
solutions. Les nationalisations p�troli�res libyennes devant l’arbitrage international �, Rev. Arb., 1980, p. 
3.
1445 () REUTER Paul, L’extension du droit international... , op. cit., pp. 251 s.
1446 () CARREAU Dominique, Droit international, P�done, Paris, 1986, pp. 32 s., ns� 67 s.
1447 () JACQUET J.-M., op. cit., �d. J.-C. Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 27-28, p.7 .
1448 () Sentence CCI, affaire n� 5030 de 1992, Clunet, 1993, pp. 1005, obs. Y D.
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internationalisation � peut avoir pour effet de les faire �chapper � l’application de toute 

loi �tatique �. Les arbitres qui ont d�s lors �cart� la r�f�rence � la loi de l’�tat, ont 

conclu � l’application des � principes g�n�raux du droit international des contrats 

internationaux � (1449). 

II / internationalisation impossible
340. Solution si simple, si r�volutionnaire, l’internationalisation fait l’objet de 

critiques cibl�es dans deux directions : refus de cette solution et lacune matricielle du 

Droit des gens. Traversant l’esprit de ses d�fenseurs, ces critiques ont fait l’objet de 

r�pliques ou de tentatives d’�chappatoire qui peuvent th�oriquement emporter la 

conviction. L’internationalisation reste ainsi loin de faire l’unanimit� et la plupart des 

juristes ont affirm� qu’elle est vou�e � l’�chec et qu’il voudrait mieux formuler d’autres 

arguments si ses partisans persistent � son application (1450). Il n’est gu�re �tonnant que 

certains de ses d�fenseurs parlent de l’impossibilit� de sa r�alisation (1451) alors que 

d’autres insistent sur le possible d�passement de ses objections (1452).

A) Rejet de l’internationalisation par le Droit des gens
341. L’internationalit� des M.P.I. peut ne pas �tre contest�e si elle rel�ve du droit 

international priv� et non pas d’un droit se d�sint�ressant de leurs diff�rends (1453). Cette 

affirmation n’a rien d’excessif et elle est une simple constatation de l’�tat acad�mique

du Droit des gens. Les M.P.I. ne s’assimilent pas aux trait�s (a), la Cour International de 

Justice s’est fermement d�sint�ress�e des probl�mes li�s � ces march�s et le droit 

international m�conna�t la particularit� des investisseurs �trangers (b).

1449 () Ibid., p. 1004.
1450 () CHARQI M., Essai sur le droit des soci�t�s…, op. cit., Rabat, 1994, pp. 60 et s.
1451 () M�me si les march�s formant son objet demeure dans une � lente gen�se d’un r�gime 
international �, BERLIN D., op. cit., in R�pertoire, Dalloz D.I, 1998, n� 6-53
1452 () JACQUET J.M., op. cit., J.-C., Dr.Int., 1998, ns� 25-28 ; AUDIT M., Les contrats 
transnationaux…, op. cit., Paris 1, 1999.
1453 () NJEM Jean-Claude, Le r�gime juridique et la nationalisation de concessions p�troli�res et 
autres concessions d’immeubles : une �tude de Droit international priv� au regard des Pays en voie de 
d�veloppement, Tome 4, Institut Su�dois de Droit international, Universit� d’Uppsala, Almqvist & 
Wiksell International, Stockholm, 1980, sp�c. pp. 189-190.
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a) Non-assimilation aux trait�s et m�connaissance d’une personnalit� 

internationale limit�e

342. Les M.P.I. s’identifient-ils ou s’assimilent-ils aux trait�s ? La convention de 

Vienne du 22 mai 1969 sur le droit des trait�s r�pond n�gativement. Elle renvoie au 

droit constitutionnel de chaque �tat le soin d’autoriser ses entit�s � s’engager 

internationalement (1454). La constitution fran�aise, � titre d’exemple, ne contient pas de 

textes octroyant de telles facult�s � l’administration. La circulaire interminist�rielle du 

26 mai 1994 a �clair� cette position silencieuse, en pr�cisant que la qualit� de sujet du 

droit international n’appartient qu’aux �tats et aux organismes internationaux et � eux 

seuls : l’octroi aux collectivit�s territoriales du pouvoir de contractualiser avec des 

�trangers ne signifie pas qu’elles deviennent sujets du Droit des gens (1455). Dans son 

avis du 25 octobre 1994, le Conseil d’�tat fran�ais a confirm� que les accords conclus 

entre des collectivit�s locales fran�aises et �trang�res ne constituent pas des 

engagements internationaux au sens du titre VI de la Constitution (1456). Les �tats sont 

les seuls � pouvoir acc�der au droit international public et � se lier par des trait�s (1457). 

343. Cette position est d�fendue en doctrine (1458) : il est abusif d’appliquer en la 

mati�re la r�gle du droit des trait�s qui interdit � un �tat d’exciper de son droit interne 

pour �chapper � ses obligations. A supposer que ces accords soient r�gis par le droit 

international, cela n’implique aucunement leur soumission aux r�gles applicables aux 

trait�s. Il est ‘d�raisonnable’ de consid�rer que ce droit leur �tend le b�n�fice de telles 

r�gles ou qu’il ne distingue pas entre les �tats et les particuliers (1459). Les M.P.I. ne 

sont pas de trait�s, ils ne s’y identifient pas et ne s’y assimilent non plus (1460) et il 

1454 () La constitution d'un �tat unitaire ou f�d�ral peut habiliter ses d�membrements � conclure des 
trait�s en son nom et l’engager au m�me titre que si le trait� avait �t� pass� par le Chef de l’�tat ou toute 
autre organe habilit� � cet effet; mais en aucun cas cette comp�tence n'a pour effet de transformer l'entit� 
de l'�tat en sujet du droit des gens
1455 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv� ; La 
coop�ration transfrontali�re entre les collectivit�s publiques infra-�tatiques �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 
1997, p. 404 et s, sp�c. 412 (note de bas de page n� 26 ).
1456 () Avis du Conseil d’�tat, 25 octobre 1994, Rapport 1994/1995, annexe III, annexe VI ; FILALI 
O., op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1997, pp. 404 et s., sp�c., p. 412
1457 () Sentence du 10 juin 1955, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1956, pp. 278 et s., note BATIFFOL H.
1458 () WENGLER W., � Les accords entre �tats et entreprises �trang�res sont-ils des trait�s de droit 
international ? �, R.G.D.I.P., 1971, pp. 315 et s ; LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. 
cit., �conomica, Paris, 1985, p. 218, n� 393 ; FILALI O., op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1997, p. 412 ; 
M. BOGOUSLAVSKY, L’�tat en tant que partie aux contrats…, op. cit., Rapport ‘Unidroit’, Rome, 
1976, t. II, p. 310.
1459 () VERHOEVEN Joe, � Arbitrage entre �tats et entreprises �trang�res… �, op. cit., Rev. Arb., 
1985, pp. 609-640, sp�c. 615-624.
1460 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre Etats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 218, 
n� 393 ; Ibrahim Ahmed I, Al-tahkim aldouali al-kass, (l’arbitrage international priv�), op. cit., Le Caire, 
DAR EL-Nahda, 2000.
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faudrait � d�sesp�rer � jamais du Droit des gens s’il devait ainsi s’aveugler � (1461). Sur 

ce point, les internationalistes ont pr�cis� qu’ils n’ont aucunement entendu 

l’assimilation des contrats d’�tat aux trait�s. Lors de la Session d’Oslo (1977), les 

membres de l’Institut de droit international ont affirm� qu’� un contrat avec un 

particulier n’est pas un trait�, m�me s’il contient une r�f�rence au Droit des gens... � 

(1462). S’interrogeant sur cette question, M. Weil a r�pondu qu’� un contrat d’�tat n’est 

pas un trait� international et les r�gles du droit des trait�s, domin�es par le principe de 

stabilit�, sont pour une large part inappropri�es dans le cas d'un contrat 

d'investissement, qui rel�ve d'une approche plus �volutive et est domin� par l'id�e de 

sauvegarde de l'�quilibre contractuel � (1463). De m�me, M. Berlin a indiqu� que � les 

contrats d'�tat s'inscrivent � mi-chemin entre un contrat entre personnes priv�es et un 

trait� entre �tats � (1464). Mais que peuvent-ils face � la m�connaissance aux 

investisseurs �trangers de la personnalit� internationale limit�e ? En effet, le Droit des 

gens n’a pour vocation les rapports des composantes de la soci�t� internationale, c’est-

�-dire les �tats et les organisations qu’ils cr�ent (1465). Les particuliers ne sont pas 

directement sujets de droit international et ne peuvent invoquer ni subir la r�gle pacta 

sunt servanda en tant que norme internationale (1466). En entrant dans des rapports 

contractuels avec des �tats, ils ne deviennent pas de ce simple fait de sujets du droit 

international (1467). La soumission de leurs accords � ce droit n’est alors qu’� une 

p�tition de principe � (1468) : ce droit s’en d�sint�resse et la Cour de Justice

Internationale n’est pas comp�tente pour r�gler  leurs diff�rends (1469). Dans l’affaire de 

1461 () VERHOEVEN J., op. cit., supra, Rev. Arb., 1985, sp�c. pp. 624.
1462 () HECKE (Van), observations pr�liminaires, Annuaire de l’I.D.I., Session d’Oslo, 1977, vol. 57, 
tome II, note 22-24, p. 247 ; COLIN J.P., Le principe de la souverainet� des �tats…, op. cit., L.G.D.J., 
Paris, 1980, p. 309.
1463 () WEIL P., Cours g�n�ral de droit international public, R.C.A.D.I., 1992, T. 237, pp. 9-370, 
sp�c. p. 98.
1464 () BERLIN D., op. cit., R�p. Dalloz, Dr. Int., 1998, n� 8.
1465 () MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat… �, op. cit., Clunet, 1986, p. 21, 
n� 20.
1466 () VEDEL G., � Le probl�me de l'arbitrage entre gouvernements ou personnes de droit public et 
personnes de droit priv� �, Rev. arb., 1962, p. 116 ; adde, W. WENGLER, op. cit., R.G.D.I.P., 1971, pp. 
313 et s ; RIGAUX F., Droit public et priv�…, op. cit., P�done, Paris, 1977, sp�c. p. 371.
1467 () BOGOUSLAVSKY M., op. cit., in rapport Unidroit-Rome, 1967, V. II, p. 310
1468 () LOGIE J., � Les contrats p�troliers iraniens �, Rev. Belge Dr. Int., 1965, n� 2, p. 425.
1469 () Ainsi, dans l’affaire des emprunts norv�giens ladite Cour se pronon�a clairement sur son 
incomp�tence sans se donner l’occasion de remettre en question la solution �tablie par la CPJI en 1929 V. 
Recueil de la Cour Internationale de Justice, 1957, pp. 30-32 ; RIGAUX F., Droit public et priv� …, op. 
cit., P�done, Paris, 1977, p. 374.
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l’Anglo-iranien, la C.I.J. s’est oppos�e � l’assimilation du gouvernement anglais entre 

trait�s et concessions, en pr�cisant qu’� elle ne saurait admettre cette opinion � (1470). 

344. A cette objection, les internationalistes ont r�pondu qu’elle � est juste, mais sa 

conclusion ne l’est pas � (1471). On sait, expliquent-ils, qu’en s’appuyant sur une 

argumentation acad�miquement probante, tout ordre juridique conna�t des sujets 

primaires, et des sujets ‘secondaires’ ou ‘d�riv�s’ : le droit interne tient, pour sujets 

primaires, les individus et le droit international, les �tats : � cela n’emp�che 

aucunement que des sujets ‘secondaires’, ‘d�riv�s’, puissent �tre accueillis dans un 

ordre construit en premier lieu autour de sujets primaires. C’est le cas, en droit interne, 

des personnes morales par rapport aux personnes physiques. Il y a donc l� aussi, et 

comme en droit international, une h�t�rog�n�it� des sujets de droit �. Ceci �tant, � les 

personnes priv�es peuvent �tre consid�r�es comme des sujets � capacit� limit�e du droit 

international, � partir du moment o� elles peuvent entrer en litige directement avec un 

sujet primaire (un �tat), ou avec un sujet d�riv� (une organisation inter�tatique) et 

traduire l'un ou l'autre devant une juridiction internationale ou �tre traduites par lui � 

(1472). Cet argument traduit les �volutions de la pratique. La cons�cration du droit 

international classique aux seules relations inter-�tatiques ne s’est pas produite � par 

essence, mais en raison de donn�es historiques � (1473). Rien ne devrait proscrire qu’il 

s’�tende � d’autres sujets du moment o� il a su int�grer diverses organisations politico-

�conomiques : � l’on ne voit pas en vertu de quel � priori des rapports contractuels 

‘transnationaux’ ne pourraient pas tomber � leur tour dans son orbite �. Les contrats 

d’�tat � sont un �l�ment essentiel des investissements internationaux. Leur centre de 

gravit� se situe dans la sph�re internationale. Les int�grer dans l’ordre juridique 

international ne consiste qu’� traduire en termes de droit cette ‘irradiation 

1470 () Dans cette affaire, le repr�sentant du gouvernement britannique revendiquait que la concession 
p�troli�re se doublait d’un accord entre l’Iran et le Royaume-Uni. La Cour d�clarait qu’elle ne saurait 
admettre cette opinion ; � ce contrat n’est rien, de plus qu’un contrat de concession entre un 
gouvernement et une soci�t� priv�e �trang�re. Le gouvernement du Royaume-Uni n’est pas partie au 
contrat : aucun lien contractuel n’existe entre le gouvernement de l’Iran et le Royaume-Uni. En vertu du 
contrat, le gouvernement de l’Iran ne saurait revendiquer contre le gouvernement du Royaume-Uni 
aucun des droits qu’il peut revendiquer contre la compagnie, pas plus qu’il ne peut �tre invit� � 
s’acquitter � l’�gard du gouvernement du Royaume-Uni des obligations dont il est tenu envers la 
compagnie �. Affaire de l’Anglo-Iranian Oil Company, Recueil de la Cour Internationale de Justice, 
1952, p. 112.
1471 () Pour M. WEIL., la critique est ‘s�rieuse’ mais elle n’est pas ‘dirimante’, Cours pr�cit�, 
R.C.A.D.I., 1992, vol. VI, tome 237, sp�c. p. 97 ; LEBEN Ch., Quelques r�flexions th�oriques � propos 
des contrats d’�tat, op. cit., �ditions LITIC-CREDIMI, Dijon, 2000, pp. 119-175, sp�c. p. 130.
1472 () Cf. LEBEN Ch., ibid., p. 131.
1473 () WEIL P., � Un nouveau champs d’influence… �, op. cit., Recueil et Documents du Conseil 
d’�tat, 1970, p. 18.
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internationale’ de fait. Pareille solution pr�senterait au surplus l’avantage d’�tre 

acceptable � la fois par les investisseurs priv�s du monde occidental et par les pays du 

tiers monde : aux yeux des premiers, elle assure mieux que toute autre cette � 

d�nationalisation � des contrats qui leur para�t offrir les meilleures garanties de 

stabilit� ; aux seconds elle offre la possibilit� d’int�grer dans la trame contractuelle un 

concept aussi pr�cieux pour eux que celui de respect de la souverainet� �tatique � (1474). 

La C.I.J. � n’a pas h�sit� � analyser comme internationale la relation entre une 

organisation internationale et ses agents, bien que nul n’ait jamais envisag� de voir 

dans le fonctionnaire international un sujet de droit international � (1475). 

345. A dire vrai, cette assertion est convaincante en ce qu’il n’y a pas d’incoh�rence 

� la jouissance par l’individu de la qualit� du sujet du droit international public. Cette 

id�e est encore contest�e et loin de garantir l’internationalisation proprement dite des 

march�s publics : au cours de leur adh�sion � la convention du CIRDI, les �tats ont 

pr�cis� que l’acceptation de l’arbitrage ne signifie pas l’admission d’attribuer aucune 

personnalit� internationale � leurs cocontractants. Lors de la r�daction du Code de 

conduite sur les soci�t�s transnationales, le groupe de travail intergouvernemental a 

r�affirm� cette position de principe : les membres du groupe ont assur� qu’il ne saurait y 

avoir de v�ritable ‘r�ciprocit�’ entre un �tat et de telles soci�t�s qui doivent agir 

conform�ment aux l�gislations internes (1476). Bien mieux, l’un des partisans de la 

th�orie en question a affirm� que � la personnalit� des cocontractants n’est pas de 

nature � apporter des conclusions d�finitives quant � l'internationalisation � (1477).

b) Arguments vidés de leurs substitutions

346. Les transnationalistes ont pris leur revanche en s’attaquant aux arguments de 

l’internationalisation. Ainsi expliquent-ils qu’ � on ne trouve aucun exemple de clause 

expresse ins�r�e dans les contrats � cette fin � (1478). Le choix du Droit des gens � ne 

constitue pas un facteur � l’internationalit� du contrat � (1479). Tout contrat impliquant 

des parties dont l’une n’est pas un sujet de Droit des gens ne peut relever de celui-ci par 

1474 () Ibidem.
1475 () WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I., 1992, vol. VI, tome 237, sp�c. p. 97.
1476 () E/C. 10/17-77-11 A 5, cit� par COLIN J.P., op. cit., L.G.D.J., Paris, 1980, p. 317.
1477 () BERLIN D., op. cit., R�pertoire Dalloz, Dr. Int., 1998, n� 12.
1478 () RIGAUX F., Les situations juridiques individuelles dans un syst�me de relativit� g�n�rale : 
cours g�n�ral de droit international priv�, R.C.A.D.I., 1989, V. I., Tome, 213, pp. 9-408, sp�c. p. 232, n� 
167.
1479 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I. 1983, V. III, t. 181, sp�c. p. 127.
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la simple affirmation que le droit international s’applique au contrat (1480). Les clauses 

combinant le droit national et les principes de droit international n’ont pas de port�e 

suffisante quant � l’internationalisation (1481) : � nous ne pensons pas que l’on puisse 

soumettre ledit contrat au droit international par effet du renvoi dans le texte du contrat 

aux principes du droit. L’une des parties, m�me si c’est un �tat, ne peut modifier la 

nature du droit international en vigueur � (1482). De surcro�t, cet indice perd de sa valeur 

lorsqu’on constate que les particuliers peuvent eux-aussi choisir � le Droit 

international � pour s’appliquer � leurs contrats (1483). De m�me, il est discutable de 

d�duire l’internationalisation de la clause compromissoire. En effet, le r�gime normatif 

et la qualification diff�rent du mode de r�glement des diff�rends. S’il est possible 

qu’aucun juge �tatique n’ait accept� l’internationalisation, il n’est gu�re explicable, 

m�me pas d�fendable, que le juge ne soit pas en mesure d’opter pour le Droit des gens 

ou que l’arbitre doit exclure le rattachement au droit interne. La valeur de cet indice 

�tant �puis�e, on peut en d�duire que l’internationalisation est un fait, ne fleurissant 

qu’en milieu arbitral gr�ce � la libert� des arbitres du commerce international (1484). Par 

ailleurs, l’indice tir� des clauses de stabilisation est � son tour superflu : ces stipulations 

n’ont pas d’effets sur la localisation de l’ordre d’enracinement des accords 

d’investissements (1485). Tout au plus, si l’internationalisation tient � des crit�res 

objectifs, pourquoi n’internationalise-t-on pas � maints autres contrats ‘priv�s’ qui 

participent � priori des accords que l’on dirait de d�veloppement �conomique �? La 

r�ponse est aussi simple : le fait que seuls les march�s publics internationaux soient 

aussi vis�s s’explique par ‘la seule pr�sence de l’�tat’, vraie raison poussant � solliciter 

1480 () L’�tat contractant peut certainement choisir le droit des gens, � sans pour autant convertir le 
contrat en un trait� international ni conf�rer par l�, � la soci�t� �trang�re, une qualit� de sujet de droit 
international �. LALIVE P., L’�tat, en tant que partie � des contrats de concession…, op. cit., New 
Directions In International Law, Unidroit, Rome, 1976, V. II, pp. 317 et s,. sp�c. n� 27 ; W. WENGLER, 
� Les accords entre �tats et entreprises �trang�res sont-ils des trait�s… �, op. cit., R.G.D.I., 1972, n� 36, 
p. 6 ; COLIN J.P., Le principe de souverainet�…, op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 1980, p. 317.
1481 () WENGLER W., idem., Clunet, 1972, p. 7, n� 12.
1482 () Dans ce cas, les limites des effets du principe d’autonomie de la volont� seront d�finies non 
par le droit interne, mais par la nature m�me du droit international. BOGOUSLAVSKY M., L’�tat, en 
tant que partie � des contrats des concessions ou d’investissement conclu avec des soci�t�s priv�es 
�trang�res, in Niw directions international Tarde Law, Uinidroit, Colloque Rome 1976, Oc�ana 
publications, 1977, p. 314 et s ; ELKOUSHETRI A.S., op. cit., p. 326, n 16 ; W. WENGLER, op. cit., 
supra, R.G.D.I.P., 1972, n 2 ; COLIN J.P., Le principe de souverainet�…, L.G.D.J., Paris, 1980, p. 311.
1483 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., 1983, V. III, t.181, sp�c. p. 128.
1484 () VERHOEVEN J., op. cit., Rev. Arb., 1985, pp. 609-640, spec. p. 617, n� 7
1485 () LANKARANI EL-ZEIN Lila, Les contrats d’�tat � la preuve du droit international, Bruylant, 
2001.
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cette qualification au motif que le Droit des gens prot�gerait ad�quatement les 

investisseurs �trangers ‘contre’ le recours par l’�tat � son pouvoir exorbitant (1486).

347. Toujours dans cette logique critique, l’assertion tir�e de la Convention du CIRDI

est sujette � caution. Bien que l’arbitrage du Centre soit international, l’article 42 de 

cette convention n’invite le Droit des gens qu’� titre subsidiaire : � le droit applicable

au contrat est en principe le droit interne de l’�tat partie au diff�rend, compl�t� puis 

corrig�, le cas �ch�ant, par le droit international � (1487). A leur tour, les travaux de la 

Commission et de l’Institut de Droit International perdent de leur cr�dibilit� en raison 

de la partialit� en faveur des multinationales. La participation � ces travaux ait �t� 

r�serv�e aux partisans de la d�localisation (1488). C’est pourquoi la r�plique du Tiers-

Monde ne se fit pas attendre : refus d’une internationalisation restrictive de la 

souverainet� des �tats sur leurs ressources, dissimulatrice d’un imp�rialisme et une 

nouvelle colonisation (1489). Les juristes de ces pays ont alors d�plor� cette partialit� : 

� il n’y a pas que les investisseurs � prot�ger. L’institut doit aussi prendre en 

consid�ration les int�r�ts des �tats et faire la balance entre ceux-ci et ceux-l�... � (1490). 

Pour ces raisons, lesdites r�solutions �taient une source de confusion. Ces œuvres 

heurtent de plein fouet des normes universelles comme la d�cision de la 11�me Session 

de la Commission de droit international selon laquelle � un accord dont l’une des 

parties est un �tat et l’autre partie une personne priv�e, n’est jamais un contrat ou un 

accord international � (1491). Elles vont � l’encontre de la r�solution 1803 et affectent la 

1486 () � il n’est pas besoin du droit des gens pour prot�ger �quitablement chacun des contractants �,
Joe VERHOEVEN, � Arbitrage entre �tats et … �, op. cit., Rev. Arb. 1985, sp�c. pp. 615-618.
1487 () F. RIGAUX, Les situations juridiques individuelles dans un syst�me de relativit� g�n�rale : 
Cours g�n�ral de Droit international priv�, R.C.A.D.I., 1989, V. I., T. 213, pp. 9-408, sp�c. p. 231, n� 166.
1488 () COLIN J.-P., Le principe de souverainet� des �tats…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1980, p. 303.
1489 () � .. Il a �t� d�cid� que ce projet se r�f�re aux contrats de concession entre un �tat et un 
investisseur �tranger, et il est plein de signification que le projet ne les qualifie pas comme des contrats 
de concession mais comme des accords. On ne dit pas non plus dans le projet que ces contrats ou 
concessions sont fondamentalement soumis � la loi nationale... On abolit le pouvoir �minent de l'�tat sur 
ces contrats, et la possibilit� de les rendre conformes � l'int�r�t public, en tenant compte de l'�volution 
des donn�es �conomiques et sociales... La disposition 3/1 pr�voit la r�vision ou modification par voie 
d'accord, c'est-�-dire qu'on donne au concessionnaire un pouvoir de veto sur tout changement. Pour 
l'interpr�tation et l'ex�cution de ces accords on supprime enti�rement la juridiction nationale... Mais le 
r�sultat net sera que ces accords de concessions, intangibles sauf avec le consentement de la compagnie 
int�ress�e, exclus de la juridiction locale, seront sanctionn�s par des commissions ad hoc d'enqu�te, de 
conciliation et d'arbitrage, qui r�gleront des mati�res essentiellement r�serv�es � la constitution de l'�tat 
et � son pouvoir l�gislatif . Le r�sultat de tout cela pourrait bien �tre le r�tablissement de ce genre de 
contrats de concession qui faisaient d'une compagnie priv�e une sorte de SEIGNEUR FEODAL dans une 
r�gion d�termin�e, avec pouvoir de justice, de r�glementation, d'enqu�te et m�me d’instruction publique, 
Cela justifierait l'expression de NEO-COLONIALISME qu’on a employ�e ici... �, COLIN Jean-Pierre, Le 
principe de souverainet�…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1980, p. 316.
1490 () Cf. ibidem.
1491 () Rapport de la Commission de Droit International, 10e Session New York, 1959, p. 12. 
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souverainet� des �tats qui peuvent modifier leurs l�gislations quitte � verser � leur 

victime une indemnisation r�elle (1492). Accorder un traitement purement international 

aux multinationales cr�erait des clivages �trangers sur le territoire des �tats (1493), 

sensibles quant � l’ing�rence des grandes puissances dans leurs affaires nationales (1494). 

B) Internationalisation aléatoire et contradictoire
348. L’internationalisation affronte d’autres objections : cette conception qui a essay� 

de jeter des jalons d’enrichissement au droit international para�t � pleine de lacunes, 

impr�cisions et contradictions � (1495). Lors de sa recherche sur le fondement de la 

responsabilit� de l’�tat en cas de la violation d’un contrat, M. Weil a critiqu� les th�ses 

radicalement oppos�es : la th�se maximaliste selon laquelle toute atteinte au contrat est 

contraire au Droit des gens et celle minimaliste qui incorpore les contrats d’�tat dans les 

lois internes. Il a ensuite privil�gi� une position nuanc�e en pr�cisant que 

� l’inex�cution du contrat peut constituer un acte contraire au droit international �

(1496). Ce faisant, l’auteur est tomb� � dans une contradiction � lorsqu’il a distingu� 

entre les accords d’ordre interne et ceux du droit international en ignorant, par le biais 

de sa position nuanc�e, la distinction initialement op�r�e (1497). L’affirmation que 

� l’inex�cution du contrat peut constituer un acte contraire au droit international �

(1498) indique que l’auteur a retenu du droit international les r�gles qui lui convient le 

mieux : apr�s avoir critiqu� les th�ses oppos�es (minimaliste et maximaliste), l’auteur 

s’est trop rapproch� de la derni�re dans sa position dite ‘nuanc�e’.

349. De plus, la pr�cision que � le droit international comporte des r�gles relatives �

l’ex�cution des contrats pass�s par les �tats avec des �trangers, et ce, alors m�me qu’il 

s’agirait de contrats r�gis par le droit interne � (1499), engendre une 

internationalisation généralisée � tous les contrats sans distinction aucune (1500). La 

1492 () BOGOUSLAVSKY M., L’�tat en tant que partie a des contrats de concession… , op. cit., pp. 
310-311; COLIN J.-P., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 1980, pp. 316 et 317.
1493 () El-KOSHERY A.S., Le r�gime juridique cr�� par les accords de participation dans le domaine 
p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, Tome 147, V. IV, sp�c. pp. 218 et s ; RIGAUX F., Droit public et priv�…, op. 
cit., P�done, Paris, 1977, pp. 371-372.
1494 () Il s’agit d’affaires d’ing�rence dans certains pays d’Am�rique Latine au nom de la protection 
diplomatique. BERLIN D., Le r�gime juridique international des accords entre �tats et…, th�se, Paris,
1981, p. 128.
1495 () CHARQI M., Essai sur le droit des soci�t�s…, op. cit., Rabat, 1994, p. 60.
1496 () WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats pass�s entre …, op. cit., R.C.A.D.I., 1969, V. III, t. 
128, sp�c. pp. 133, 137, et 141.
1497 () CHARQI M., Essai sur le droit des soci�t�s…, op. cit., supra, Rabat, 1994, p. 60.
1498 () WEIL P., op. cit., supra, R.C.A.D.I., 1969, vol. III, Tome 128, p. 141.
1499 () Ibid, p. 145.
1500 () CHARQI M., op. cit., supra, Rabat, 1994, p. 60.
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superposition de la � la v�rit� juridique � des contrats d’�tat au m�me titre que leur 

� v�rit� �conomique � (1501) afin de les internationaliser n’a pas une v�ritable 

qualification. En effet, les relations �conomiques desquelles parle l’auteur sont de 

nature non pas ‘ internationale’ mais plut�t ‘transnationale : � ce terme convient mieux 

pour exprimer la r�alit� que M. Weil se pla�t � qualifier d’internationale. La ‘v�rit� 

�conomique de ces contrats’ rev�t non pas un caract�re ‘international’ mais plut�t un 

caract�re ‘transnational’ � (1502).

350. L’internationalisation des M.P.I. est ambitieuse (1503) et l’ordre juridique auquel 

elle s’attache est lacunaire et al�atoire dans la mesure o�, ne s’appliquant pas de soi, il 

exige la volont� commune allant dans ce sens. A d�faut d’un trait� de couverture (1504), 

la protection accord�e ne serait que partielle et n’int�gre pas le droit international dans 

l’ordre juridique du contrat �ventuellement soumis au droit de l’�tat contractant (1505). 

D�s lors, l’internationalisation d’un cas de l’esp�ce resterait indirecte, m�dite (1506), 

r�gl�e ou incompl�te (1507). La recherche d’une internationalisation directe et plus 

compl�te (1508) serait une � internationalisation sauvage � (1509) et illusoire. Le droit 

international des contrats est lacunaire � des r�gles ad�quates aux probl�mes complexes 

(1510) et la pr�vention du recours aux diverses sources n’�tait qu’une recherche d’un 

�chappatoire. L’appellation aux sources mat�rielles et formelles (1511), � la coutume, � 

1501 () � Les contrats pass�s entre �tats et ressortissants �trangers s’ins�rent dans les relations 
�conomiques internationales et leur centre de gravit� se trouve dans l’orbite internationale. La v�rit� 
�conomique de ces contrats rev�t � coup s�r un caract�re international ; pourquoi la v�rit� juridique ne 
viendrait-elle pas superposer ? �, WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I., 1969, V. III, t. 128, p. 186.
1502 () � il est erron� de dire que ces contrats que nous qualifierons d�sormais de � transnationaux � 
rel�vent du droit international, que les � contrats transnationaux � le sont en raison de leur r�alit� 
�conomique, rel�vent soit d’un � Droit national �, du � Droit international � ou d’un � Tiers Ordre �, 
CHARQI M., op. cit., supra, Rabat, 1994, pp. 61, 71 et s.
1503 () L’application du droit international � titre primaire demeure sujette � caution car les 
multinationales ne sont pas de sujets du droit des gens. JACQUET M., � Le contrat d’�tat �, op. cit., �d.  
J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 20, p. 6.
1504 () RIGAUX F., Les situations juridiques individuelles dans un syst�me de relativit� g�n�rale : 
Cours g�n�ral de Droit international priv�, R.C.A.D.I., 1989, V. I., Tome, 213, pp. 9-408, sp�c. pp. 231 et 
s ; JUILLARD P., Contrats d'�tat et investissement, in les contrats internationaux et pays en voie de 
d�veloppement, �conomica, Paris, 1985, pp. 164 s.
1505 () JACQUET J.M., op. cit., �d. J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 18, p. 5.
1506 () La m�diation se r�alise par l’intervention de l’�tat qui �mane l’investisseur �tranger par une 
voie juridique (protection diplomatique…) et correspond aux cas dans lesquels s’effectue la m�diation 
d’un trait�
1507 () Puisqu’elle est soumise � la pr�sence de certaines conditions.
1508 () JACQUET J.M., op. cit., �d.  J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc.  565-60, n� 18, p. 5.
1509 () RIGAUX F., op. cit., R.C.A.D.I., 1989, V. I., T. 213, pp. 9-408, sp�c. 231 et s.
1510 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I. 1983, V. III, t. 128, p. 128 ; DEBY-GERARD France, Le 
r�le de la r�gle des conflits…, op. cit., Dalloz, Paris, 1973, p. 218.
1511 () Il s’agit de droit des gens, droit des contrats, de l’article 38 du statut de la C.I.J. et de 
conventions inter�tatiques qui auraient un r�le modeste mais certain. WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I., 1969, 
vol. III, Tome 128, sp�c. pp. 186, 193, 195, 198 et 204.
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la doctrine et aux pratiques judiciaires et arbitrales (1512), est un t�moignage de la 

d�pendance de la nouvelle branche du droit international. Ainsi, le recours au droit 

interne est propos� pour combler divers manquements : le statut du personnel, les 

formalit�s douani�res, les prescriptions de police rel�veraient du droit de l’�tat 

contractant (1513). N’ignorant pas la sp�cificit� de l’�tat, on a recommand� l’emprunt 

aux r�gles du droit administratif dans certaines situations (1514). 

351. On a finalement d�voil� l’arri�re pens�e d’une th�orie visant � responsabiliser 

internationalement l’�tat contractant (1515). La coop�ration transfrontali�re est venue 

r�affirmer le d�sengagement de l’�tat, donc son irresponsabilit�, pour tout ce qui 

rel�verait de ces op�rations contractuelles. Les trait�s auxquels la France est partie 

�cartent la responsabilit� �tatique quant aux cons�quences des accords et arrangements 

pass�s avec des collectivit�s territoriales (1516). L’irresponsabilit� �tatique en l’esp�ce 

n’est pas contraire au Droit des gens car l’�tat ne peut engager sa responsabilit� qu’en 

cas de violation d’un trait� et non d’un lien contractuel. La juridicit� de tels conflits 

exige l’�puisement des voies de recours judiciaire (1517) ou arbitrales. Il ne peut en �tre 

autrement que si la violation du contrat est constitutive d’un fait illicite au regard du 

droit international conventionnel (1518). 

352. En guise de conclusion, on a pu constat� qu’au-del� de leur objectif commun, 

les th�ories de la d�localisation empruntent aux principes de � pacta sunt servanda �, de 

la bonne foi, de l’estoppel (1519), de droit acquis (1520) qui figurent dans les lois des 

1512 () Cf. ibid., pp. 196 et s.
1513 () Cf. ibid., p. 188.
1514 () Cf. ibidem.
1515 () WEIL P., op. cit., R.C.A.D.1., 1969, vol. III, T. 128, pp. 95-240, sp�c. 126-147 ; HUSSEYIN 
PAZARCI, � La responsabilit� internationale des �tats � l’occasion des contrats conclus entre �tats et 
personnes priv�es �trang�res �, R.G.D.I., 1975, pp. 354-421, sp�c. 384-398 : YOUSSEF Ali, La 
responsabilit� internationale de l’�tat en mati�re des contrats d’�tat, th�se, Nice, 1985.
1516 () Art. 5 du trait� franco-italien, art. 4, 2 de la Convention de Bayonne, FILALI O., � Un 
nouveau champ d’exploration pour le droit international priv�…. �, op. cit., R.C.D.I.P., 1997, pp. 404 et 
s., sp�c. 413-14.
1517 () CHAPPEZ Ch., La r�gle de l’�puisement des recours internes, P�done, Paris, 1972., p. 86.
1518 () Ces faits peuvent d�river de l’�tat ou de ses entit�s habilit�es de pr�rogative de puissance 
publique selon sa loi nationale (article 7 du projet �labor� par la Commission du Droit international le 25 
juillet 1980 sur la responsabilit� internationale de l’�tat). FILALI O., op. cit., supra, Rev. Crit. D.I.P., 
1997, p. 404 et s, sp�c., pp. 413-14.
1519 () C’est-�-dire, l’interdiction de se contredire au d�triment d’autrui. GAILLARD Emmanuel, 
� L’interdiction de se contredire au d�triment d’autrui comme principe g�n�ral du droit du commerce 
international ; principe de l’estoppel dans quelques sentences arbitrales r�centes �, Rev. Arb., 1985, pp. 
241 et s.
1520 () BOGOUSLAVSKY M., L’�tat en tant que partie � des contrats de concession… �, op. cit.,
Rapport Unidroit, 1977, p. 310 ; PAUTOT S., Guide d’exportation du b�timent et…, op. cit., p. 28 ; 
SCHAPIRA J. et LEBEN Ch., Droit international des affaires, Que sais-je ?, 1994, pp. 18 et s ; BAUER 
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toutes les nations. Elles s’accordent sur l’in�vitable application de certaines lois internes 

mais la s�lection de ces r�gles diverge : alors que la transnationalisation vise la 

privatisation, l’internationalisation, elle, insiste sur l’attribution � la th�orie des contrats 

administratifs un r�le important. Encourageant la d�localisation, l’arbitrage a su forger 

l’id�e que les investissements et commerces mondiaux n’ont � ni fronti�res ni drapeau 

national � (1521), en se consacrant � fonder des r�gles conjugu�es ou aliment�es de la lex 

mercatoria, des principes g�n�raux du Droit et des diverses juridictions. Ces th�ories 

vont les unes � l’encontre des autres et demeurent en pleine contradiction (1522). Il n’en 

demeure pas moins qu’elles se m�lent et qu’elles sont difficilement identifiables. Cette 

observation n’est pas th�orique car on a pu relever une certaine confusion de la pratique. 

Dans l’affaire Elf Aquitaine contre l’Iran, pouss� par sa volont� de d�nationalisation, 

l’arbitre s’est livr� � une curieuse assimilation entre concepts du Tiers-Ordre et ceux de 

l’internationalisation, en les pr�sentant comme des th�ories visant � soumettre le contrat 

au Droit des gens (1523). Dans la sentence CCI de l’affaire n� 3050 de 1992, les arbitres 

ont combin� les deux th�ories pour soustraire les accords litigieux au droit de l’�tat 

concern�. Pour ce faire, ils ont affirm� que de tels accords � sont d�localis�s et 

internationalis�s � (1524). Ils les ont soumis aux dispositions contractuelles � aux usages 

du commerce international � (1525). Les arbitres ont inscrit ces march�s dans la th�orie 

d’internationalisation, en se r�f�rant aux � principes g�n�raux du droit international des 

contrats �, qui � sont ceux qui reviennent � ramener la relation contractuelle � laquelle 

l’�tat est partie � une relation de droit priv� � (1526). Se tournant vers la 

transnationalisation, la sentence m�rite de recevoir ses objections (1527). Elle est une 

sentence perplexe dans ses raisonnements : alors que les th�ories de la d�localisation se 

contestent mutuellement, ladite sentence les int�gre dans une pure perspective de 

Hubert., � Les trait�s et les r�gles du droit international priv� mat�riel �, R.C.D.I.P., 1966, pp. 555 et s ; 
JACQUET J.M., � Le contrat international �, Dalloz, 1992, pp. 5 et s.
1521 () cit� par Mohamed S.M., � Mondialisation et souverainet� d’�tat �, Clunet, 1996, n� 3, sp�c. p. 
638.
1522 () CHARQI M., Essai sur le droit des …, op. cit., Rabat, 1994, pp. 57 et 64.
1523 () � que le recours � une loi ou � un syst�me de r�gles de droit ne pourrait �tre, en l’esp�ce, que 
suppl�tif puisque Les parties sont en effet convenues de d�f�rer tous litiges relatifs au contrat � un 
arbitrage (…), et ont admis l’une et l’autre, dans leurs �crits, que la r�ponse aux questions litigieuses 
devait �tre cherch�e d’abord dans le contrat et dans les usages du commerce international, les principes 
g�n�raux du droit (pour la demanderesse) ou la loi (de l’�tat X) n'intervenant que si ces sources ne la 
fournissaient pas �. Cf. ibid., p. 1005.
1524 () FOUCHARD Ph., � Commentaire de  la sentence ELF Aquitaine Iran C/ NIOC National 
Iranian Oil Company du 14 janvier 1982 �, Rev. Arb., 1984, p. 333.
1525 () Sentence CCI, affaire N� 5030  de 1992, Clunet, 1993, p. 1004, obs. Y. Derains.
1526 () Ibid., pp. 1004 et 1013.
1527 () MOHAMED S.M., � Mondialisation et souverainet� d’�tat �, Clunet, 1996, n� 3, p. 611 et s, 
sp�c. p. 639 ; JACQUET J.-M., � Le contrat d’�tat �, Ed. J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 13, p. 4.
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privatisation. Elle peut s’inscrire dans le cadre d’une internationalisation sauvage par 

son d�tournement des lois nationales au moyen d’une consultation sectionn�e de crit�res 

du rattachement (1528). La critique d�cisive qu’on peut adresser contre la d�localisation 

consiste dans le fait qu’il ne s’agit pas ici d’une v�ritable question de qualification pas 

plus que d’une ‘pol�mique doctrinale’ visant � tout prix la protection des entreprises 

transnationales. Cela n’a rien de contestable depuis leur affirmation que � les juristes 

plus proches des investisseurs �trangers sont souvent des avocats d�termin�s � 

l’internationalisation �. D�s lors, il n’est pas �tonnant que ces juristes cherchent par un 

argument juridico-id�ologique � responsabiliser l’�tat internationalement (1529). Les 

M.P.I. ne rel�vent pas d’un droit transnational, ne sont pas des trait�s ni assimil�s et ne 

doivent pas s’incorporer dans le Droit des gens (1530). On ne conna�t toujours pas de 

principe g�n�ral du droit international propre � ces march�s (1531). Dans ce domaine, � il 

n’existe pas (du moins pas encore) de � syst�me � international comme il en existe en 

mati�re commerciale � (1532). L’investissement international public rel�ve � d’un r�gime 

juridique radicalement diff�rent qui tient � la sp�cificit� de son origine et de ses 

finalit�s � (1533). Ainsi, empreintes d’arri�res pens�es (1534), ces th�ories doivent �tre 

rejet�e en raison de la fragilit� de leurs assertions : consid�rant que � le droit, comme la 

guerre, n’est le plus souvent que la continuation de la politique par d’autres moyens � 

(1535), les internationalistes, qui ont � souffl� le vent de la d�localisation � (1536), se sont 

r�f�r�s aux arguments pr�tant � au sourire � et � � l’�tonnement � (1537). Ils n’ont pu 

1528 () WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I., 1969, V. III, t. 128, p. 122.
1529 () CHARQUI M., op. cit., Rabat, 1994, p. 59.
1530 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv�…. �, op. cit.,
Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1997, sp�c, p. 415.
1531 () BRECHON-MOULENES Christine, � March�s publics �, R�p. Dalloz, Droit international, 
1998, p. 3, n� 32 et p. 8, n� 44.
1532 () JUILLARD E., � Investissements �, R�p. Dalloz, Droit international, 1998, n� 87, p. 15.
1533 () Cf. ibid., n� 33.
1534 () Elle est ainsi car elle tend � neutraliser le pouvoir normatif de l’�tat contractant, Cf. ibid., p. 
414 ; F., RIGAUX � Des dieux et des h�ros. R�flexions sur une sentence arbitrale �, Rev. Crit. Dr. Int. 
Priv�, 1978, pp. 435-459. Elle donne  l’impression de respecter politiquement le prestige de l’�tat en tant 
que sujet de droit des gens, LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, pp. 126 et s.
1535 () WEIL P., op. cit., R..C. A. D. I., 1969, V. III., pp. 95 et s.
1536 () MAHIOU A., � Comment concilier le maintien des avantages de l’arbitrage avec l’adaptation 
des proc�dures aux particularit�s des entit�s publiques ? �, in Arbitrage international, 60 ans apr�s 
Regard sur l’avenir, Paris, CCI publishing 1984, p. 252.
1537 () � L’argument pr�terait � sourire si la mati�re n’�tait pas s�rieuse �, LALIVE J.F., op. cit.,
R.C.A.D.I., V. III, 1983, sp�c. p. 126 ; VERHOEVEN J., � Arbitrage entre �tats et… �, op. cit., Rev. 
Arb., 1985, sp�c. p. 618, n� 7.
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r�colter que � l’orage du nationalisme juridique �triqu� � (1538) � travers les tentatives 

de localisation. 

Section II
Doctrine de la Publicisation

353. Au-del� de leurs engagements contre les nationalisations, les �tats ne semblent 

pas c�der le pas en acceptant de devenir de simples cocontractants. Ils insistent sur la

� re-nationalisation proc�durale � (1539) ou sur le � nationalisme contractuel � (1540) des 

march�s de d�veloppement. Lors de leur congr�s au Caire le 23 mars 1965, les �tats 

p�troliers arabes ont relev� : oil-concession agreements are of an administrative nature 

because (...) one of the contracting parties is a public entity, usually the state, acting on 

behalf of the nation for the exploitation of natural resources of vital importance to the 

state” (1541). La tendance de localisation des M.P.I. est r�pandue depuis des d�cennies et 

ses d�fenseurs s’int�ressent plut�t � la publicisation des accords conclus entre �tats et 

op�rateurs �trangers. Cette qualification touche l’ensemble de ces contrats m�me si elle 

est souvent �voqu�e � l’occasion des march�s de travaux publics ou des contrats 

p�troliers (1542). Elle appelle � leur soumission au droit administratif en raison de la 

qualit� des partenaires et de leurs objectifs et objets. Cependant, l’id�e m�me de 

publicisation et ses arguments sont controvers�s : de nombreux auteurs et arbitres 

rejettent sa transposition aux accords vis�s.

Sous-Section I
Théories de la Publicisation

354. Les th�ories de la publicisation sont de deux ordres : l’une insiste classiquement 

sur la localisation des M.P.I. dans la th�orie des contrats administratifs (I), l’autre 

appelle � la transposition, totale ou partielle, des enseignements de cette th�orie dans un

environnement d’internationalisation (II).

I / Incorporation des M.P.I. dans la théorie des contrats administratifs

1538 () MAHIOU A., op. cit., supra, in Arbitrage international, 60 ans apr�s Regard sur l’avenir, 
Paris, CCI publishing, 1984, p. 252.
1539 () El KOSHERI A.S., op. cit., R.C.A.D.I., 1975, vol. 147, pp. 291 et s.
1540 () BERLIN D., op. cit., th�se, Paris, 1981, p. 127.
1541 () The Arab Petroleum Congress Cairo, Mars du 16 au 23, 1965, Doc. O.P.E.C., p. 5., cit� par, 
JONATHAN C.-G., Les concessions en droit international public, th�se, Paris, 1966, p. 170.
1542 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, pp. 214 
et s.
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355. La th�orie de la localisation se focalise sur la dualit� classique de qualification. 

Tout comme pour les autres contrats, certains M.P.I. peuvent relever du droit public 

comme du droit priv� (1543). L’aspect pr�pond�rant de chaque accord est susceptible de 

lui conf�rer l’une ou l’autre de ces qualifications. Le concept est d�fendu par un bon 

nombre d’administrativistes et d’internationalistes consid�rant que la nature de l’un des 

contractants, le service public, et/ou les clauses exorbitantes assurent la publicisation. 

356. En 1937, M. Ph. Develle �crivait que les accords de richesses naturelles du 

sous-sol sont des accords conclus pour exploiter un service public ou une entreprise 

d’int�r�t g�n�ral et impliquent les piliers de la concession (1544). Farouche d�fenseur de 

cette opinion, le professeur J�ze est all� jusqu’� nier le caract�re contractuel des 

concessions p�troli�res et mini�res, les qualifiant d’� actes administratifs unilat�raux � 

de l’�tat ou de l’administration (1545). Il en devrait �tre ainsi car, dit-il, � l’acte de 

concession ne cr�e pas une situation juridique individuelle �. Cet acte n’applique au 

concessionnaire qu’un statut l�gal fix� en mati�re d’exploitation de mines par les lois et 

r�glements. Il s’agit alors non pas d’un contrat administratif mais d’un acte administratif 

unilat�ral. Publiciste mod�r�, le Doyen De Lobadere admet la nature contractuelle mais 

administrative des contrats de plan, dits contrats de souverainet� (1546). Dans sa 

consultation rendue � la demande de la soci�t� am�ricaine dans l’affaire britich

petroleum, le publiciste �gyptien M. Omar a qualifi� d’administrative la concession 

conclue entre ladite soci�t� et la Libye (1547). Dans son ouvrage sur le � contrat 

administratif �, M. Troubiana (1548) pr�cise que � certains contrats conclus par des 

�tats �trangers, des entreprises publiques �trang�res, ou des organismes internationaux 

1543 () WOLFGANG FRIEDMANN qui a �crit que � The only proper criterion for distinguishing the 
scope of public as distinct from that of priavte international law is the caracterization of the relation or 
activity in question as predominantly public rather than process of economic and social developement �, 
in The am�ricain society of international Law proceedings, 1966, p. 12, cit� par, EL-KOSHERI A.S., Le 
r�gime juridique cr�� par les accords…, op. cit., R.C.A.D.I., 1975, T. 147, V. IV, pp. 219 et s, sp�c. p. 
381, note de bas de page n� 345.
1544 () La concession p�troli�re n�cessite une ’autorisation administrative puisque elle touche l’int�r�t 
�conomique. DEVELLE Ph., La concession en droit international, Paris, 1937, p. 34.
1545 () La concession en tant qu’acte condition suppose la soumission du concessionnaire � un statut 
l�gal. Ni ce statut, ni les conditions de la concession, ni m�me leur incitation par les concessionnaires ne 
peuvent la transformer en une figure contractuelle. Les conditions mises � la concession sont des actes 
unilat�raux (ex. permissions et concessions de voirie), J�ze � Caract�res essentiels des principaux 
contrats administratifs �, Revue du Droit public, 1925, pp. 483-490 ; adde, � Les principes g�n�raux de 
droit administratif �, Paris, 1926, p. 491.
1546 () DE LAUBADERE Andr�, (et alii.), Trait� de droit 
administratif, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1995, p. 787.
1547 () LALIVE J.-F., Les contrats entre �tats ou …, op. cit., R.C.A.D.I., V. III., 1983, pp. 118 et s.
1548 () TROUBIANA Annie, � Contrat administratif �, R�p. Dalloz. Dr. Int., Vol. 1, n� 11., p. 574 ; 
adde RICHER L., Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1999, p. 257.
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avec des particuliers, tels que les contrats de fournitures, d’ex�cution de travaux, 

d’exploitation des richesses mini�res ou p�troli�res, etc. pr�sentent, tant par leur but 

que par leur contenu, un caract�re de droit public, pass� en vue de l’ex�cution d’un 

service public. Ils contiennent g�n�ralement des clauses exorbitantes du droit commun

que seul l’exercice de pr�rogatives de puissance publique peut permettre d’ins�rer ; 

m�me si l’on admet que les parties jouissent d’une plus grande libert� contractuelle sur 

le plan international qu’en droit interne �. Il en r�sulte, selon M. P. Delvolv� (1549), que 

� les march�s internationaux peuvent �tre soit des contrats priv�s, soit des contrats 

administratifs �.

357.

Corr�lativement, un bon nombre d’internationalistes d�fendent avec conviction la 

nature administrative de ces march�s. Dans son rapport pr�sent� � l’Assembl�e 

G�n�rale de l’O.N.U., le repr�sentant du Liban a soulign� que � ces contrats sont 

assujettis aux juridictions internes et, m�me si la question de leur nationalisation ne 

peut se poser, ils sont susceptibles d’�tre totalement ou partiellement modifi�s par la 

l�gislation nationale � (1550). Dans un article consacr� � l’�tat contractant, on a pu �crire 

qu’� un contrat de concession est un contrat de type particulier : un contrat 

administratif. Le caract�re principal d’un tel contrat est la reconnaissance de certains 

pouvoirs unilat�raux de l’organe comp�tent exerc�s dans l’int�r�t public � (1551). Le 

droit de modification ou de r�siliation unilat�rale d�coule du caract�re des concessions 

qui rel�vent du droit public interne. M. Hamed Sultan a consid�r� avec fermet� que les 

concessions p�troli�res et mini�res r�unissent les trois crit�res de la publicisation : � ces 

accords impliquent une personne publique. Ils contiennent des clauses d�rogatoires du 

droit commun (exon�ration de douane, clause de d�veloppement, pouvoir de

modification, du contr�le, de sanction…) et touchent directement le service public et 

l’int�r�t national de la population � (1552). Dans son ouvrage portant sur le r�gime 

1549 () � pour les premiers, l’arbitrage est possible si les contrats touchent aux op�rations de 
commerce international, tandis que pour les seconds, c’est le caract�re administratif qui est pris en 
compte et qui, en quelque sorte, an�antit la r�f�rence aux op�rations du commerce international et � la 
notion d’ investissements �, Pierre DELVOLVE, communication au colloque du 17/9/1990 organis� par 
l’Association Fran�aise d'Arbitrage, publication de l’A.F.A., pp. 26-27, cit� par A. PATRIKIOS, 
L’arbitrage en mati�re administrative, L.G.D.J., 1997, p. 95.
1550 () Ils � ne doivent pas �tre soumis � la juridiction internationale �, Doc. U.N. A/C 2/Sr. 858, p. 5.
1551 () BOGOUSLAVSKY M., op. cit., in New directions international Tarde Law, Unidroit, 
Colloque Rome 1976, oceana publications, 1977, pp. 313 et s ; adde ELKOSHERI A.S., op. cit.,
R.C.A.D.I., v. III, 1975, p. 326, n� 16.
1552 () SULTAN HAMED, � Legal nature of oil concessions �, in Rev. Egyp. Dr. Int., 1965, v. 21, 
pp. 73-89.
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juridique des nationalisations de concessions, M. J.-C. Njem, a consacr� � ce point une 

analyse int�ressante � la fin de laquelle il souligna que la concession p�troli�re � n’est 

pas un contrat de droit priv� mais plut�t un contrat administratif � (1553).

II / Exploration de la théorie des contrats administratifs
358. Plus moderne, l’autre courant doctrinal qui insiste sur le bienfait du recours � la 

th�orie des contrats administratifs en mati�re d’investissements. L’id�e a �t� d�velopp�e 

par des auteurs qui ont annonc� la naissance d’une ‘th�orie �largie des contrats 

administratifs’ ou du ‘contrat administratif international’. Contrairement aux tentatives 

de localisation, cette vision internationalise la th�orie des contrats administratifs par un 

emprunt total ou partiel de ses enseignements.

A) Le contrat administratif, un modèle de référence
359. Conscient de l’inadaptabilit� des r�gles classiques de la th�orie g�n�rale des 

obligations pour trancher les litiges tels que ceux li�s � l’intervention de l’�tat, plusieurs 

auteurs admettent le n�cessaire emprunt de certains enseignements � la th�orie des 

contrats publics de l’Administration. L’un des premiers auteurs ayant illustr� cette 

solution �tait un juriste anglo-saxon. Dans son article publi� en 1962, M. Fatouros (1554) 

a consacr� d’importants d�veloppements sur cette opinion. L’auteur a fait savoir que les 

accords �tudi�s sont proches des contrats administratifs puisqu’ils comportent, � des 

degr�s divers, les m�mes �l�ments. D�s lors, selon lui, ladite th�orie dispose des r�gles 

les plus �labor�es et les plus appropri�es pour servir de ‘mod�le d’analogie’ dans le 

r�glement de probl�mes semblables (1555). L’efficacit� et le dynamisme du contrat 

administratif (mutation sociale, politique et �conomique) encouragent � sa transposition. 

Cette opinion est partag�e par M. Friedmann (1556), selon lequel cette th�orie fournira 

une excellente analyse pouvant apporter des �l�ments pr�cieux aux probl�mes li�s aux 

concessions internationales. 

360. Ce courant de pens�e a eu chez les juristes fran�ais un �cho pr�pond�rant. A 

bien des �gards, M. Weil a farouchement milit� en faveur de la transposition des 

1553 () NJEM Jean-Claude, Le r�gime juridique et la nationalisation de concessions p�troli�res et …, 
op. cit., T. 4, Universit� D’uppsala, Almqvist& Wiksell International, Stockholm, 1980, pp. 182 et s ; 
BOY L., � L’Arbitrabilit� des litiges internationaux concernant les personnes morales du droit public en 
France : contribution du droit �conomique �, Rev. Dr. Int. Dr. �cono., 1991, p. 123.
1554 () FATOUROS A. A., The administrative contract in international transactions : reflection on the 
uses of comparison, In M�langes Max RHEINSTIEN, pp. 260 et s., sp�c. 265 ; v. �galement
� Governement Guarantees to Foreign Investors �, 1962, pp. 196 et s.
1555 () Cf. ibid., p. 269.
1556 () FRIEDMANN, “The Changing Structure of International Law” London, 1964.
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�l�ments essentiels des contrats administratifs pour s’int�grer voire compl�ter le droit 

international des contrats (1557). Pour mieux mettre en lumi�re l’originalit� du nouveau 

champ d’influence du droit administratif fran�ais dans le domaine des relations 

ext�rieures, l’auteur a expos� des all�gations sur sa transposition dans le droit 

communautaire et au Droit des gens (1558). Il a particuli�rement insist� sur le bienfait de 

la th�orie des contrats administratifs dans le r�glement des diff�rends li�s aux accords 

d’investissements (1559). Les vœux de M. Weil semblent avoir �t� entendus par certains 

arbitres (1560) et auteurs int�ress�s par ces op�rations. Sans admettre la publicisation, M. 

J.M. Jacquet a soulign� l'int�r�t que peuvent apporter les enseignements du contrat 

administratif aux contrats d’�tat. Cette th�orie permet de reconna�tre un certain pouvoir 

� l’�tat, gardien d’un int�r�t public, sans m�conna�tre les int�r�ts financiers de son 

cocontractant (1561). Plus int�ressant encore, les appels syst�matiques d’un bon nombre 

d’auteurs qui visent � reconna�tre l’existence d’� un contrat administratif international

� pour r�gir ce type d’op�rations.

B) Concept du contrat administratif international
361. Les nombreuses analogies entre les accords confront�s ont motiv� le 

d�veloppement de la th�se du contrat administratif international � plusieurs reprises. Les 

contrats internationaux de travaux publics en constituent un premier �l�ment : � m�me 

dans les pays o� le concept de contrat administratif n’existe pas, les contrats de travaux 

publics pr�sentent une ressemblance significative avec les contrats administratifs tels 

1557 () C’est le droit international des contrats dont l’id�e a �t� con�ue pour r�glementer les litiges 
li�s � intervention de l’�tat souverain.
1558 () � La valeur d’exportation du droit administratif fran�ais n’est plus � d�montrer (…). Le droit 
international lui-m�me commence � subir cette contamination. La communaut� europ�enne fut le second 
point de p�n�tration de l’influence du droit administratif fran�ais dans le secteur international (…). 
L’emprunt aux techniques fran�aises s’est impos� d’autant plus facilement que les pr�ventions 
d’autrefois contre le droit administratif fran�ais sont aujourd’hui dissip�es �, WEIL P., � Un nouveau 
champ d’influence pour le droit administratif fran�ais…. �, op. cit., Recueil et Documents du Conseil 
d’�tat, 1970, pp. 14 et s.
1559 () Les �crits de M. Weil sont esquiss�s tout au long de cette recherche. Il convient toutefois de 
rappeler par son cours r�cent devant l’Acad�mie de La Haye au cours duquel l’auteur a renouvel� sa 
convection, WEIL P., Le Droit international en qu�te de son identit�…, op. cit., R.C.A.D.I., Vol. VI, T. 
237, 1992, pp. 13-366, sp�c. pp. 95 et s.
1560 () Sentence Texaco-Calasiatic, Clunet, 1977, pp. 349 et s.
1561 () 
JACQUET M., � Le contrat d’�tat �, op. cit., J.-C. Dr. Int., 1998, Fasc. N� 565-60, n� 22, p. 6 ; MAYER 
P., a pr�cis� que la nouvelle branche du Droit international, � reste � cr�er �, in � La neutralisation du 
pouvoir normatif de l’�tat…�, op. cit., Clunet, 1986, pp. 5 et, sp�c. n� 28.
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qu’ils sont connus dans la jurisprudence et la doctrine � (1562). A l’instar des contrats 

administratifs li�s au service public ou � l’int�r�t g�n�ral, ces march�s sont 

�conomiquement et strat�giquement plus importants : � l’objet de plusieurs accords de 

d�veloppement refl�te le manque de cadre et d'infrastructure dans les pays en voie de 

d�veloppement. L’�tat ne contracte pas comme un simple particulier, mais comme 

puissance publique charg�e d’assurer le d�veloppement. Dans ces conditions, la 

primaut� de l’int�r�t g�n�ral est beaucoup plus pressante que dans les contrats 

administratifs. L’application de la th�orie des contrats administratifs est la seule 

solution qui puisse garantir un �quilibre entre l’exercice du pouvoir public et la 

protection des droits du co-contractant � (1563).

362. Au cours des ann�es quatre-vingt, ce concept a �t� reproduit dans un ouvrage 

consacr� comme guide et pratique des march�s internationaux de travaux et de 

b�timents (1564). Dans une �tude sur les accords de d�veloppement, on a partag� l’id�e 

que le contrat administratif international � appara�t d�j� comme la m�thode qui serait � 

retenir quant � la qualification de State Contacts � (1565). Lors d’un d�bat portant sur 

souverainet� et arbitrage, M. Kahn en a pris la d�fense ouvertement : � en ce qui me 

concerne, je suis de plus en plus persuad� que pour un grand nombre de contrats 

d’�tat, la notion de contrat administratif international ayant son r�gime propre serait 

la solution la meilleure, et en tout cas la plus justifi�e � (1566). Cette analyse a �t� 

approuv�e par l’un des participants : � Je crois que Philippe Kahn a r�pondu � une

partie des remarques qui avaient �t� adress�es � l’un comme � l’autre. Je n’y reviens 

plus � (1567). Il semble que l’auteur �gyptien, F. RIAD s’attache � cette opinion : � peut-

on conclure qu’il s’agit en l’occurrence d’une forme de contrat administratif 

international qui conf�re � l’�tat le droit exorbitant de r�silier le contrat 

unilat�ralement si l’int�r�t g�n�ral que l’�tat surveill� l’exige ? La sentence Aminoil 

semble l’affirmer en pr�cisant que le contrat en question est devenu un contrat selon le 

r�gime modifi� duquel l’�tat avait acquis au cours des ans une position sp�ciale qui 

comprenait le droit de r�silier et la sentence va jusqu’� dispenser l’�tat de saisir au 

1562 () KADIDI K., Contrats internationaux de travaux publics…, op. cit., th�se, Dijon, 1978, p. 370.
1563 () Cf. ibid., p. 374.
1564 () PATAUT Serge, March�s internationaux des b�timents et des travaux publics ; Guide et 
Pratique, C.F.C.E., �dition � Moniteur, 1980.
1565 () LEDUCQ Xavier, Les accords de d�veloppement �conomique conclus entre un partenaire 
�tatique et une personne priv�e �trang�re, th�se, Rouen, 1981, p. 113, n� 163.
1566 () Ph. KAHN, In D�bats sur ‘souverainet� d’�tat et arbitrage’, Rev. Arb., 1985, p. 674.
1567 () VERHOEVEN J., in D�bats sur ‘Souverainet� d’�tat et arbitrage’, Rev. Arb ., 1985, p. 674.
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pr�alable le tribunal arbitral pour demander la r�siliation lorsque l’urgence de la 

mesure ne peut pas s’accorder � la longueur de la proc�dure arbitrale � (1568). 

363. Au cours de la derni�re d�cennie, ce concept semble gagner du terrain. 

Soulevant interrogations et doutes sur la loi fran�aise du 19 ao�t 1986 (1569), un 

praticien a pr�cis� que � l’article 9 t�moigne de l’ouverture irr�sistible des activit�s des 

collectivit�s territoriales, et de l’�tat lui-m�me, sur le monde du commerce 

international. Il r�alise, dans un domaine d�limit�, un recul du champ de comp�tence 

des juridictions administratives. Il annonce peut-�tre une nouvelle qualification, celle 

des contrats administratifs portant sur des op�rations de commerce international � 

(1570). Plusieurs auteurs revendiquent l’application de cette th�orie aux march�s conclus 

entre collectivit�s territoriales relevant des �tats diff�rents : � le mouvement r�cent de 

codification de la coop�ration d�centralis�e (les conventions internationales et les lois 

sur les march�s des collectivit�s extra-territoriales), pourrait �tre � l’origine de 

contrats administratifs internationaux, dont l’originalit� serait, d’une part, d’�chapper, 

le cas �ch�ant, � la comp�tence juridictionnelle administrative fran�aise, et d’autre 

part, d’�tre soumis aux r�gles que le droit international priv� a su forger, jusqu’alors, 

pour r�gir des relations internationales traditionnellement priv�es � (1571). 

364. Ces �volutions co�ncident avec les efforts de l’auteur allemand Beyerlin qui 

s’est consacr� sur le d�veloppement d’un � droit administratif international bilat�ral � 

applicable aux actions transfrontali�res. Ce droit contient un syst�me de conflit entre les 

droits publics de divers pays et serait appropri� aux seules collectivit�s territoriales. Il 

ne s’appliquerait ni aux particuliers, soumis au droit international priv�, ni aux �tats 

dont les accords rel�vent du Droit des gens. Selon cette th�orie, les collectivit�s 

territoriales peuvent entretenir des rapports contractuels avec des collectivit�s �trang�res 

et se soumettre au droit public interne choisi ou d�sign� par un syst�me similaire � celui 

1568 () RIAD Fouad, � Les contrats de d�veloppement �, Rev. Egyp. Dr. Int., V. 42, 1986, pp. 253-
281, sp�c. p. 270.
1569 () Il s’agit de la loi autorisant les collectivit�s territoriales fran�aises � compromettre
1570 () DE BOISS�SON Matthieu, � Interrogations et Doutes sur une �volution l�gislative: l’article 9 
de la loi du 19 ao�t 1986 �, Rev. Arb. 1987, pp. 3 et s, sp�c. p. 21.
1571 () � Il n’est donc pas chim�rique d’esp�rer que le cadre juridique de la coop�ration 
transfrontali�re puisse servir de base au Conseil d’�tat pour faire �voluer sa position et reconna�tre 
enfin que les contrats administratifs, d�s lors qu’ils sont affect�s d’�l�ments d’extran�it�, sont des 
contrats internationaux auxquels la r�gle suivant laquelle la comp�tence suit le fond ne saurait 
s’appliquer �, FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv�… �, op. 
cit., Rev. Crit Dr. Int. Priv�, 1997, sp�c. pp. 439-440.
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de rattachement (1572). Il va de soi que deux �tudes assez r�centes s’attachent � cette 

qualification. Li�e aux conventions transnationales des personnes publiques, la premi�re 

soutient que la publicisation est la nature juridique qu’il convient de leur assigner : (1573)

� un contrat transnational sera administratif si son objet est proprement administratif �. 

Or, dans la grande majorit� des cas, � les conventions de coop�ration d�centralis�e 

sont bien des contrats administratifs � (1574). Intitul�e � la Notion de contrat 

administratif au-del� des fronti�res � (1575), la seconde rejette toute hostilit� � l’�gard de 

la publicisation dont le d�clin ne rel�ve pas du concept lui-m�me : les solutions qu’offre 

cette th�orie ne diff�rent fondamentalement pas de celles de la privatisation. Ici et l�, les 

contractants de l’�tat agissant au d�triment de leurs accords ont l’assurance de se voir 

octroyer une indemnit� et/ou une r�paration. Le rejet de la th�orie du contrat 

administratif dans ce domaine ne rel�ve donc pas d’un d�faut entachant sa technicit�, 

mais plut�t de la crainte des op�rateurs �trangers qui y voient un outil juridique 

autorisant le pouvoir public de se d�sengager unilat�ralement (1576).

Sous-section II
Doctrine opposée à la Publicisation

365. La th�orie des contrats administratifs, qui concerne la quasi-totalit� des M.P.I., 

est loin d’�tre admise car plusieurs auteurs et arbitres s’opposent � cette qualification. 

Ils lui reconnaissent � le m�rite d’attirer l’attention sur les int�r�ts primordiaux de 

l’�tat et la n�cessit� d’une certaine adaptation � aux besoins de grands contrats, en 

affirmant aussit�t qu’elle ne parait pas � de nature � fournir � ceux qui l’invoquent les 

armes qu’ils en attendent � (1577). C’est parce qu’il s’agit d’une th�orie qui joue en 

faveur de l’un des cocontractants : � cette m�me th�orie devrait, au nom de l’int�r�t 

g�n�ral et sous condition du respect de l’�quation financi�re, servir l’administration � 

1572 () BEYERLIN, � Rechtsprobleme der lokalen grenziiberschreitenden Zusammenarbeit �, pp. 
397-435, sp�c. p. 399, cit� par LEVRAT Nicolas, Le droit applicable aux accords de coop�ration 
transfronti�re entre collectivit�s publiques infra-�tatiques, 1�re �dition, P.U.F., 1994, pp. 322-323.
1573 () AUDIT M., Les conventions transnationales …, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 229.
1574 () Cf. ibid., pp. 232-233, n� 511.
1575 () MOHAMED ABD EL-AZIZ A.B., La Notion de contrat administratif au-del� des fronti�res ; 
une �tude dans le r�gime juridique des accords conclu entre �tat et personnes �trang�res, th�se, 
Universit� de Hilwan, le Caire, 2000, sp�c. p. 246.
1576 () Cf. ibidem.
1577 () LALIVE Pierre, L’�tat en tant que partie � des contrats de concession…, op. cit., In Rapport 
UNIDROIT, Rome, 1976, V. II, pp. 317 et s, sp�c.358.
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(1578). D�s lors, les contrats qui � ne contiennent aucune suj�tion d�bordant le cadre des 

r�gles de Droit priv�, ne pourront �tre qualifi�s ni de contrats publics internes, ni 

d’international agreements � (1579). De m�me, aper�ues comme �tant des � contrats 

jure-imperii g�n�rateurs de droits acquis �, les concessions p�troli�res ne peuvent � se 

r�duire � de simples contrats administratifs � (1580). A caract�re g�n�ral, ces objections 

ont renforc� celles li�es � la m�connaissance des crit�res des contrats administratifs 

dans les M.P.I. (I) et � l’adaptabilit� et l’effectivit� du recours � cette th�orie (II). 

I / Rejet des critères des contrats administratifs : critères introuvables
366. Pour rejeter la publicisation des M.P.I., on s’est attaqu� aux crit�res subjectif et 

objectif des contrats administratifs. Pour ce faire, divers auteurs ont tent� de banaliser la 

qualit� ‘publique’ de l’un des contractants. Ils ont affirm� que l’�tat commer�ant traite 

de jure gestionis et non pas de jure imperii. Partenaire d’une joint-venture industrielle, il 

conclut un contrat de droit commun soumis aux r�gles classiques du rattachement. De la 

sorte, la pr�somption pr�voyant un r�gime particulier aux contrats de l’administration

� n’est qu’un mythe qu’il faut bannir du domaine juridique � (1581). M. Berlin D. a pu 

parvenir � cette conclusion au moyen d’une autre explication. Il a admis le caract�re 

r�glementaire des M.P.I. et la particularit� de l’�tat contractant : � de nombreuses 

l�gislations nationales fixent les limites du pouvoir des n�gociations des parties sur le 

contenu de l’accord. Le r�gime juridique de l’investissement �tranger peut �tre contenu 

dans un acte unilat�ral. Il s’agit alors d’un simple agr�ment administratif, d’une 

convention d’�tablissement ou d’un acte bilat�ral (…). M�me dans le cas d’un accord 

bilat�ral, la proc�dure peut mettre en jeu des proc�dures purement administratives : 

ainsi, au terme des n�gociations entre contractants, l’entreprise �trang�re est agr��e 

par d�cret pris sur proposition du Pr�sident d'une Commission interminist�rielle, apr�s 

que la convention d'�tablissement ait �t� sign�e par le Pr�sident de la R�publique et le 

cocontractant �tranger : ce m�me d�cret contient une approbation de la convention 

d'�tablissement � (1582). Cependant, a-t-il indiqu�, � le caract�re �tranger du 

cocontractant de l’administration et le contenu du contrat emp�chent qu’on le r�duisent 

1578 () LALIVE J.-F., Les contrats entre �tats ou op�rateurs �tatiques et…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 
1983, p. 122.
1579 () EL-KOSHERI A.S., Le r�gime juridique cr�� par…, op. cit., R.C.A.D.I., 1975, T. 147, v. IV, 
sp�c. p. 382, note de bas de page n� 356.
1580 () COHEN-JONATHAN G., Les concessions en droit international public, th�se, Paris, 1966, p. 
114.
1581 () EL-KOSHERI A.S., op. cit., supra, R.C.A.D.I., 1975, T. 147, V. IV, sp�c. p. 382.
1582 () BERLIN D., Th�se pr�cit�e, Paris, 1981, note de bas de page p. 125.
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� un simple contrat administratif � (1583). Le droit administratif peut s’appliquer aux 

contrats de la puissance publique avec un cocontractant priv�, mais ne prend pas en 

compte les situations internationales, sans doute, parce que l’�tat peut exiger de graves 

sacrifices aupr�s de ses citoyens au nom de l’int�r�t g�n�ral. La situation est diff�rente 

quand il s’agit de march�s entre �tats et investisseurs �trangers qui ne doivent pas �tre 

assimil�s aux nationaux de ces pays puisqu’ils n’ont pas � leur �gard les m�mes liens de 

loyaut�. La soumission des cocontractants (nationaux et �trangers) de l’Administration 

aux m�mes r�gles doit �tre abandonn�e. Il existe d�j� une certaine in�galit� au 

d�triment des investisseurs �trangers qui ne doivent ni s’int�resser � la politique 

int�rieure de l’�tat ni participer au d�bat �lectoral (1584). Dans cet ordre d’id�e, une 

sentence CCI de 1995 s’est oppos�e � l’application de droit administratif (fran�ais) sur 

un litige concernant un march� transfrontalier pass� entre des op�rateurs publics 

fran�ais et �trangers. Selon les arbitres, ce droit public d’un �tat ne pouvait pas 

s’appliquer car il � a pour objet de r�gir les rapports qu’entretiennent les personnes 

publiques de cet �tat, soit avec des personnes priv�es, soit avec d’autres personnes 

publiques du m�me �tat ; il ne revendique pas l’organisation des rapports des 

personnes publiques de cet �tat avec celles d’un �tat �tranger � (1585).

Par ailleurs, on ne doit pas identifier la puissance publique des �tats d�velopp�s 

� celle des �tats en d�veloppement. La premi�re remplit ses missions d’int�r�t collectif 

par le recours (exclusif) � ses ressortissants. La situation est toute autre pour le Tiers-

Monde, dont les moyens de mener � bien son service public d�pendent de la puissance 

�conomique des investisseurs �trangers (1586). Pour ces raisons, l’interpr�tation 

interniste du crit�re organique ne doit �tre transpos�e aux M.P.I. qu’avec beaucoup de 

pr�caution. L’�tat qui, lors d’un contrat administratif, impose ses conditions, se trouve 

dans les accords vis�s face aux op�rateurs plus puissants : comment peut-on alors 

assimiler un march� dans lequel l’�tat est �conomiquement domin� � un accord qu’il 

domine largement (1587). 

1583 () Cf. ibidem.
1584 () 
Lorsqu’il porte sur la nationalisation de leur projet. SEIDL-HOHENVLDERN I., � L’�volution des 
dommages dans les arbitrages internationaux�, A.F.D.I., 1987, pp. 7 et s., sp�c., pp. 8.
1585 () Sentence cit� par AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 
2002, p. 265, n� 562.
1586 () BERLIN D., op. cit., supra, th�se, Paris, 1981, note de bas de page 124. 
1587 () DAVID Nicola, � Les clauses de stabilit�s dans les contrats p�troliers �, Clunet, 1985, pp. 85 
et s ; SERAGE Hussein Mohamed ABUZID, Al-tahkim fi aucoud al-p�trole, (L’arbitrage dans les 
contrats p�troliers), th�se Ain-Chamss, Le Caire, 1998, p. 602.
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367. Des opposants de la th�orie des contrats administratifs ont soulign� que les 

M.P.I. sont rarement li�s au service public et qu’ils contiennent des stipulations 

contraires au concept classique de clause ou de r�gime exorbitant. En effet, la n�gation 

du crit�re de service public d�coule non seulement de l’existence de celui-ci, mais aussi 

des difficult�s de sa d�finition et de son appr�ciation. Le fait que la d�finition de service 

public soit ambigu� et fluctuante, justifie la non effectivit� du recours � ces notions : 

� la d�finition m�me de la notion du service public subit une remise en cause 

profonde � (1588). C’est un concept qui � se laisse difficilement enfermer dans un 

sch�ma rigoureux. Le l�gislateur se garde soigneusement de lier l’Administration pour 

l’avenir par une d�finition de port�e g�n�rale �. Le Conseil d’�tat ajoute � la confusion 

(1589). La doctrine dominante, n’ayant pas r�ussi � combler ce vide, a pr�sent� le service 

public sous un jour pathologique : une bonne partie de la litt�rature consacr�e � la 

notion commence par des mots aussi pessimistes qu’autopsie, crise, mythe, vicissitude

(1590). Et quand bien m�me, il s’est traduit par toute « activit� d’int�r�t g�n�ral exerc� 

par une personne publique ou sous son contr�le et suivant un r�gime d�rogatoire du 

droit commun �, cette d�finition a fait l’objet de nombreuses critiques (1591) : il s’agit 

d’une d�finition b�tie sur un tissu de malentendus, voire de mythes, car la plupart des 

�l�ments de r�f�rence sont aussi obscurs les uns que les autres. L’int�r�t 

g�n�ral, � noyau dur � de la d�finition classique du service public, est-il une notion � 

g�om�trie variable, une notion empirique qui n’a jamais re�u de d�finition g�n�rique 

dans quelque texte de port�e g�n�rale qui se soit � (1592). C’est d’ailleurs la raison pour 

laquelle le Conseil d’�tat a affirm� que la mission de service public (industriel et 

commercial) ne signifie pas l’application automatique du droit public : les contrats 

1588 () DE LAUBADERE A., op. cit., T. I, L.G.O.J. pp. 543-612 ; G. VEDEL et P. DELVOLVE, 
Droit administratif, op. cit., Themis, 1980, pp. 1020 et s.
1589 () � dans un arr�t du Conseil d’Etat, l’expression service public peut �tre employ�e dans des 
sens diff�rents, ce qui ne facilite pas son interpretation �, Guy BRAIBANT, Droit administratif fran�ais, 
2�me �d. Dalloz, 1988, p. 130.
1590 () SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification dans le contentieux des actes …, op. cit., th�se, 
Nice, 1995, p. 183, n� 74, et note de bas de page. 
1591 () Cette d�finition est approximative car elle ne recoupe pas tout le terrain d’�lection des services 
publics. Elle n’int�gre ni la th�orie de service public virtical ni le champ de service public par 
d�termination de la loi dont certains ont peu de liens avec l’int�r�t g�n�ral bien compris. Cf. Ibidem. 
1592 () � Le Conseil d’�tat s’est toujours gard� de la d�finir positivement : il s’est toujours appliqu� � 
dire ce que l’int�r�t g�n�ral n’�tait pas, l� o� on aurait voulu savoir ce qu’il �tait exactement �, SIDIBE 
F.F., op. cit., supra, th�se, Nice, 1995, p. 183.
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pass�s entre le service industriel et les usagers sont des contrats de droit commun 

quelles que soient les clauses qui y sont ins�r�es (1593).

368. Au-del� des critiques li�es � la d�finition du service public, on a ni� son 

existence dans les M.P.I., rarement charg�s de telles missions (1594). Ce d�menti 

concerne au premier chef les march�s de ressources naturelles sur lesquels les 

publicistes eux-m�mes ont du mal � unifier leurs points de vue (1595). Dans ce sens, il 

appara�t que � la doctrine fran�aise est globalement d�favorable � la qualification de la 

concession de mines en concession de service public-contrat administratif � (1596). Le 

refus de voir dans les accords p�troliers l’une des composantes du crit�re mat�riel 

(service public) (1597) s’appuie sur l’inexistence dans les M.P.I. de ses piliers 

(continuit�, �galit� et mutabilit�) et sur la non-affectation des puits aux usagers (1598). 

Dans la sentence Texaco-Calasiatic, l’arbitre unique a pr�cis� que les accords litigieux 

� ne peuvent pas �tre qualifi�s de contrats administratifs parce qu’ils ne rel�vent pas 

d’une mission de service public et que le gouvernement libyen les a sign�s non pas en 

sa qualit� publique ou souveraine mais sur un pied d’�galit� vis-�-vis de son 

cocontractant � (1599). 

1593 () BERLIN D., Le r�gime juridique international…, op. cit., th�se, Paris, 1981, p 55 ; HADAD 
Hafiza, Al-aucoudes al-mobramah baeina aldouale wa al-ashkass al-agnabiah, (Les accords conclus 
entre les �tats et les personnes �trang�res), 1�re �dition, Dar El-Nahhda El Arabia, Le Caire, 1996, p. 475. 
1594 () � Les contrats administratifs sont des contrats par lesquels l’administration entend remplir 
des missions de service public, ce qui est assez rarement le cas pour les contrats d’�tat �, JACQUET 
J.M., op. cit., p. 32, n� 158 ; LALIVE J.F., Les contrats entre �tats…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, p. 
120.
1595 () Les publicistes fran�ais sont partag�s : certains ont consid�r� la concession mini�re un acte 
administratif unilat�ral (J�ze, op. cit., supra, ; ROLLAND L., in � La situation juridique des exploitants 
de mines �, R. D. P., 1911, pp. 731 et s., sp�c. p. 754). D’autres l’ont oppos� � la concession de service 
public. Par exemple, M. De LAUBADERE consid�re que la concession de mine est � une activit� priv�e 
d’int�r�t g�n�ral � et � non une concession de service public �, in Trait� �l�mentaire de droit 
administratif, Grands services publics et entreprises Nationales �, op. cit., n� 1156) ; ou M. DUFAU J., 
ayant soulign� que � l’activit� mini�re n’a jamais �t� consid�r�e comme une activit� de service public �, 
in � Les concessions de service public �, op. cit., �d. � Moniteur, 1979, pp. 15 -16. cet auteur a cependant 
affirme que � la concession de mines doit �tre regard�e comme une concession de travail public �, Cf. 
ibid., p. 16 ; sur ces propos v. SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification dans le contentieux…, op. cit.,
th�se, Nice, 1995, p. 198 et s. Pour les publicistes �gyptiens, il suffit de rappeler par les deux 
consultations pr�sent�es par M. OMAR Abdul El-khalec dans l’affaire B.P. et par son M. MORCUS dans 
l’affaire Texaco-Calasiatic lesquelles s’opposent radicalement.
1596 () L’auteur ajoute que � la doctrine fran�aise a abord� la question de la nature juridique de la 
concession de mines soit sous l'angle de la nature juridique du droit cr�� par ce titre minier, soit dans la 
perspective de la nature (publique ou priv�e) de l'entreprise dont elle (la concession) fait l’objet. Et dans 
tous les cas de figure, l'opinion dominante est que la concession de mines n'est pas une concession de 
service public-contrat administratif �, SIDIBE F.F., op. cit., th�se, Nice, 1995, p. 198.
1597 () Cf. ibid., p. 192 ; EL-SAYEED M., L’organisation des Pays exportateurs du p�trole, LG.D.J., 
Paris, 1967, p. 81.
1598 () SERAGE H. M. Abuzid, Al-tahkim fi aucoud al-p�trole, op. cit., th�se Ain-Chamss, Le Caire, 
1998, p. 604.
1599 () LALIVE J.F., Les contrats entre �tats ou…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, p. 121.
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369. Sous un angle diff�rent, les partisans de la transnationalisation rejettent la 

pr�sence dans les M.P.I. de clauses exorbitantes. Tout d’abord, ils ont utilis� les d�bats 

que les publicistes ont consacr� � ces clauses en crise (1600) pour contester leur 

ad�quation en mati�re d’investissements (1601). Ils ont ensuite ni� l’existence dans ces 

march�s de telles stipulations. Les accords p�troliers, surtout du Moyen-Orient, ne 

contiennent pas de clauses exorbitantes, mais des clauses limitatives des pr�rogatives de 

l’Administration (1602). Consid�rant que toute stipulation exorbitante doit �tre souscrite 

au profit des personnes publiques, ces auteurs ont ni� aux clauses octroyant des 

avantages fiscaux de cette qualification. Ainsi, consid�rent-ils que, si le caract�re 

administratif d�rive des clauses exorbitantes, les M.P.I. y �chappent par leurs 

stipulations restrictives des pouvoirs souverains (1603).

370. De surcro�t, le pouvoir de modification ou de r�siliation unilat�rale, qui �tait 

autrefois la manifestation patente de clauses exorbitantes, existe d�sormais dans les

contrats de vente, d’emprunt ou leurs �quivalents (1604). � dire vrai, diverses 

interrogations d’un publiciste confirment cette �volution : les M.P.I. � comportant un 

certain pouvoir unilat�ral de la partie �tatique contractante, r�pondent-ils encore 

aujourd'hui � une typologie exceptionnelle ? N’y a-t-il pas �galement, dans la pratique 

priv�e, des contrats qui r�servent au ma�tre d’ouvrage la possibilit� de modifier 

unilat�ralement les dispositions contractuelles ? Ces grands contrats de type 

administratif le sont-ils encore, dans l’ordre international o� ils se situent, alors qu’on 

1600 () WEIL P., Le crit�re du contrat administratif en crise, In M�lange WALINE, pp. 831 et s ; 
LAMARQUE M., Le d�clin de la clause exorbitante, In M�langes WALINE, pp. 497 et s.
1601 () � L’analyse profonde de la jurisprudence d�montre que le processus utilis� (clauses 
exorbitantes) n’est pas aussi m�canique. La d�marche intellectuelle sous-jacente implique l’�valuation de 
l’ensemble de la situation tout d’abord pour �valuer si dans les circonstances, il existe des consid�rations 
dont l’importance rend l�gitime le recours aux clauses exorbitantes �, EL-KOSHERI A.S., Le r�gime 
juridique cr�� par les accords…, op. cit., R.C.A.D.I., 1975, T. 147, V. IV, pp. 219 et s., sp�c. p. 380 (note 
de bas de page n� 342) ; � Quant � la notion de r�gime d�rogatoire au droit commun, cet autre �l�ment 
classique de d�finition du service public, toutes les certitudes � son propos s’�branlent d�s qu’on lit 
attentivement l'�tude critique que M. Vedel lui a consacr�e depuis 1956 �, SIDIBE F.F., Les enjeux de la 
qualification dans le contentieux d’investissement, th�se, Nice, 1995, sp�c. pp. 183-184 ; LALIVE P., 
L’�tat en tant que partie � des contrats…, op. cit., Rapport Unidroit, Rome, 1976, pp. 317 et s., sp�c. 358.
1602 () S�RAGE ELDINAbuzid H.M., Altahkim fi aucoud alp�trole, op. cit., th�se Ain-Chamss, Le 
Caire, 1998, p. 606.
1603 () Cf. ibidem. ; Selon LEBOULANGER Ph., Le r�gime juridique pr�f�rentiel fait �loign� ces 
accords de la notion de contrat administratif, in Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 
1985, p. 217.
1604 () L’article 1144 du Code civil dispose que � le cr�ancier peut aussi, en cas d’inex�cution, �tre 
autoris� � faire ex�cuter lui-m�me l’obligation aux d�pens de d�biteurs �. Le locataire peut effectuer des 
r�parations urgentes � la place du propri�taire, m�me s’il ne peut se faire rembourser les co�ts que 
lorsqu’il a obtenu une autorisation du juge. BERLIN B., op. cit., th�se, Paris, 1981, pp. 53-54 ; en ce sens 
HADAD Hafiza, Al-aucoudes al-mobramah baeina aldouale wa al-ashkass al-agnabiah, (Les accords 
conclus entre les �tats et les personnes �trang�res), 1�re �d. Dar El-Nahhda El Arabia, Le Caire, 1996. p. 
474 ; ABOUZID S�rage H.M., op. cit., supra, th�se, Ain-Chamiss, Le Caire, 1998, p. 606.
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rencontre des dispositions similaires dans des contrats conclus avec des ma�tres 

d’ouvrage priv�s ? � (1605).

371. Pour la plupart des observateurs, l’ali�nation par la puissance publique de son 

pouvoir de modification unilat�rale du contrat et l’insertion dans l’accord d’une clause 

compromissoire sont les deux �l�ments permettant de rejeter la qualification de contrat 

administratif. La pr�sence de telles stipulations peut s’interpr�ter comme un indice 

d’absence de toute clause exorbitante (1606). De m�me, � une clause de stabilisation 

exclut l’id�e d’un pouvoir implicite de l’�tat de r�viser unilat�ralement ou d’abroger le 

contrat qu’il se plait � consid�rer comme ‘administratif’ � (1607). Ici et l�, on trouve un 

v�ritable rejet ou du moins une contradiction avec la th�orie des contrats 

administratifs (1608). L’ali�nation des pouvoirs (judiciaire et l�gislatif) permet le d�clin 

de cette conception (1609). Des clauses telles que les clauses de protection constituent la 

n�gation formelle du caract�re � essentiellement et fonci�rement in�galitaire � du 

contrat administratif. Elles traduisent l’abandon de la souverainet� et apparaissent 

exorbitantes non pas du droit priv� mais du droit de l’administration : � lorsque la 

clause a une port�e essentiellement n�gative, l’�tat a entendu contracter sur un pied 

d’�galit�. L’�tat ou l’Administration s’engage � ne pas faire usage de pouvoir qui est 

normalement le sien sans l’accord de son partenaire. En acceptant l’insertion d’une 

clause de stabilit� et d’intangibilit�, l’�tat Libyen s’est exprim� en faveur d’un 

traitement sur le m�me pied d’�galit� qui est contraire au crit�re de clause exorbitantes 

� (1610). 

II / Inadéquation de la publicisation
372. Dans son avis sur l’affaire ‘Eurodysneland’, le Conseil d’�tat a pr�cis� que ce 

contrat � n’est certainement pas ‘un contrat international pass� pour les besoins et dans 

les conditions du commerce international’, �tant conclu en France avec des personnes 

1605 () Voyez l’intervention de M. DELVOLVE J.-L., in Rev. Arb., 1985, sp�c. p. 596.
1606 () BERLIN D., op. cit., th�se, Paris, 1981, pp. 124, 141 et 142.
1607 () LALIVE P., op. cit., Rapport Unidroit, Rome, 1976, V. II, Ociana publicuations INC Dobbs 
Ferry, N.Y., 1977, pp. 317 et s., sp�c. 359.
1608 () JACQUET J.M., Le contrat d’�tat, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, p. 32, n� 158 : LALIVE J.F., 
Les contrats entre �tats…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, p. 120 ; Dans cette perspective, on a �crit que 
� la pr�sence dans les concessions p�troli�res des clauses privant l’�tat d’accueil de son pouvoir, 
incontestablement reconnu, � d�terminer la quantit� de p�trole � produire ou � fixer le prix de cette 
mati�re ne fait qu’opposer ces accords � toute tentative de publicisation, car de telles pr�rogatives ne 
seront jamais dissimul�es dans l’hypoth�se des contrats publics internes de l’Administration �, EL-
SAYEED M., L’organisation des Pays exportateurs de p�trole, L.G.D.J., Paris, 1967, p. 80.
1609 () BERLIN D., op. cit., th�se, Paris, 1981, p. 124, (note de bas de page).
1610 () Sentence Texaco-Calasiatic, Clunet, 1977, pp. 365-66 ; LEBOULANGER Ph., Les contrats 
entre �tats et …, op. cit., Paris, 1985, pp. 216-17.
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publiques fran�aises pour �tre ex�cut� en France. Il s’agit en outre � l’�vidence d’un 

contrat administratif et non d’un contrat commercial, tant � raison de son objet que de 

ses clauses exorbitantes du droit commun et il existe une incompatibilit� radicale entre 

la notion de contrat administratif et celle de ‘contrat international pass� pour les 

besoins et dans des conditions conformes aux usages du commerce � (1611). Cette prise 

de position a r�pandu aux attentes de ceux qui estiment qu’au-del� du caract�re 

administratif des contrats de souverainet�, il y aurait une incompatibilit� radicale entre 

la notion de contrat administratif et celle de contrat international pass� pour les besoins 

du commerce international et dans ses conditions (1612). Ainsi, ind�pendamment des 

critiques li�es aux crit�res avanc�s, les opposants ont soulev� d’autres objections. Ils 

appellent � l’abandon des concepts classiques (1613), faussement utilis�s en dehors de 

leur champ d’application (A). A supposer qu’ils soient d�terminables et acceptables, les 

�l�ments de la publicisation ne sont pas transposables faute d’effectivit� et d’ad�quation 

(B).

A) La publicisation, une qualification utilis�e hors de son champ 
d’application

373. Les �crits de professeurs J.F. Lalive et D. Berlin illustrent la part importante de 

cette objection : le premier assure qu’� il n’est pas utile de chercher une solution sur la 

base d’une distinction entre le droit public et le droit priv�, car d’origine romaine cette 

distinction est d’une part en pleine �volution dans les pays o� elle est consacr�e et, 

d’autre part, �trang�re � certains syst�mes juridiques � (1614). Le second consid�re que 

le recours � cette qualification aboutit � des r�sultats inacceptables : � s’enfermant dans 

une dialectique priv�-public dont la prise en compte telle quelle pose plus de probl�mes 

qu’elle n’en r�sout, on est conduit � soumettre des aspects priv�s au droit public et/ou 

vice versa… (1615). Il serait, donc, vain de croire que la d�finition du r�gime exorbitant 

r�glera d�finitivement les questions des march�s impliquant ‘l’�tat souverain’ et que 

ses autres contrats puissent r�int�grer la notion plus large de contrats internationaux. 

Tout au contraire, l’application des r�gles de conflit a montr� le caract�re al�atoire des 

1611 () RIBS Jacques, � Ombres et incertitudes de l’arbitrage pour les personnes morales de droit 
public fran�ais �, Juris-Classeur P�riodique, La Semaine Juridique, n� 41, 1990, I, 3465.
1612 () BOY Laurence, L’Arbitrabilit� des litiges internationaux concernant les personnes morales du 
droit public en France :contribution du droit �conomique, Rev. Dr. Int. Dr. �cono., 1991, pp. 122 et s., , 
sp�c. p. 124.
1613 () BERLIN D., op. cit., th�se, Paris, 1981, p. 57.
1614 () LALIVE J.F., Les contrats entre �tats…, op. cit., R.C.A.D.I., 1983, V. III, pp. 194-196.
1615 () BERLIN D., op. cit., supra, th�se, Paris, 1981, pp. 141-142.
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distinctions esquiss�es, c’est pourquoi l’examen des probl�mes d�coulant de 

l’application des r�gles de conflit de lois montrera le caract�re presque in�vitable du 

recours aux principes du droit international en la mati�re…� (1616). On a �galement 

�voqu� l’h�t�rog�n�it� des consultations de deux publicistes �gyptiens sur la 

qualification des concessions libyennes nationalis�es pour soutenir l’amalgame li� au 

recours � la publicisation (1617). De ce fait, il est difficile de proposer une classification 

des � state contracts � suivant la dualit� de qualification : les juridictions 

administratives �prouvent diverses difficult�s li�es � la nature des accords des 

�tablissements publics (1618) et au d�pe�age du droit applicable � certaines op�rations. 

Au vu de ces difficult�s, on peut se demander si cette th�orie peut �tre d’une utilit� et 

d’un usage facile pour d�terminer un partage de comp�tences (1619). Le rattachement 

global induit � des r�sultats inacceptables car il soumettra les aspects priv�s au droit 

public ou vice versa (1620). Ainsi, le recours � la th�orie des contrats administratifs en la 

mati�re n’est qu’un � faux probl�me�, donc une fausse qualification : � les qualit�s 

‘publique’ et ‘priv�e’ se contredisent mutuellement. Le priv� suppose que l’�tat ne jouit 

pas de ses attributs souverains. Le public fait de ces pouvoirs un crit�re pr�pond�rant. 

La pr�sence de l’�tat exclut la premi�re qualification mais la seconde supposerait un 

rapport interne de l’�tat. Lorsque celui-ci est l’un des sujets d’une relation, le concept 

d’administration s’oppose au droit priv�. On entre dans une autre sph�re. La sph�re 

proprement internationale, dans laquelle les oppositions traditionnelles n’ont pas de 

place ou n’ont plus le m�me sens � (1621). Or, une fausse qualification met naturellement 

1616 () Cf. ibid., pp. 25 et s.
1617 () La consultation �labor�e par M. OMAR � la demande de l’arbitre unique MAHMASSENI a 
attribu� la nature administrative sur la concession Liamco. Celle pr�sent�e par M. Morcos � la demande 
de l’arbitre DUPUY a ni� l’existence de similitude entre les concessions Texaco-Calasiatic et les contrats 
administratifs. M. LALIVE en d�duit qu’il se peut que la source de ce d�saccord tienne au fait que les 
affaires libyennes concernent des concessions mini�res alors que les concessions vis�es par les contrats 
administratifs sont celles d’�lectricit�, de routes, d’autoroutes etc. Le terme concession couvre donc deux 
r�alit�s diff�rentes et la conclusion de M. OMAR �tait le r�sultat probable d’un amalgame. LALIVE J.-F., 
op. cit., R.C.A.D.I., 1983, v. III, pp. 118 et s.
1618 () ex., les �tablissements publics industriels et commerciaux, BERLIN D., Le r�gime juridique 
international…, op. cit., th�se pr�cit�e, Paris, 1981, p. 50.
1619 () Ibid., p. 56.
1620 () L’auteur envisage une qualification mixte pouvant �tre � en conformit� avec la sentence de 
l’Aramco �. Il appelle � diviser l’acte mixte ou complexe en deux parties : une premi�re partie contenant 
les aspects qui rel�vent par leur propre nature du droit priv� (de jure gestionis) et une deuxi�me partie 
englobant les autres aspects qui rel�vent plut�t de cat�gories du droit public (de jure imperii) �. EL-
KOSHERI A.S., Le r�gime juridique cr�� par les accords…, op. cit., R.C.A.D.I., 1975, T. 147, v. IV, pp. 
219 et s, sp�c., p. 380, (note de bas de page n� 342).
1621 () Contrairement � M. EL-KOSHERI, cet auteur refuse l’interposition par une qualification
� mixte �. La recherche dans les qualit�s � publique, semi-publique� n’est pas un bon chemin. Elle ne 
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en cause la d�marche menant � cette conclusion. Plusieurs auteurs ont soulev� des 

arguments troublant l’effectivit� du recours au contrat administratif et son ad�quation : 

� les cat�gories classiques du contrat administratif ne suffisent plus � appr�hender la 

vari�t� infinie du contenu des accords (1622) susceptibles d’�tre r�gis par un autre ordre 

juridique, voire par plusieurs ordres anationaux appliqu�s cumulativement ou 

s�par�ment (1623). Dans le contrat internationalis�, le probl�me pos� est diff�rent. 

L’examen du caract�re administratif de tels accords appara�t subsidiaire et intervient 

seulement afin de d�terminer les r�gles mat�rielles d’un ordre juridique qui reste � 

d�finir. La d�termination de cet ordre constitue un pr�alable que le droit international 

priv� compar� remplit par une qualification primaire, c’est-�-dire la d�signation de la 

r�gle de rattachement. Dans un second temps, il convient de chercher, � l’int�rieur de 

cet ordre, les r�gles mat�rielles applicables, donc d’�voquer le probl�me de 

publicisation (1624). Les M.P.I. n'abordent pas toute cette r�partition. Certains 

revendiquent un autre relevant de la s�paration entre les accords soumis au droit 

international et ceux soumis aux r�gles des conflits de lois, � ce ne serait donc qu’� 

l’int�rieur de cette deuxi�me cat�gorie, et dans l’hypoth�se o� cette distinction aurait 

un sens, que l’on pourrait parler de subdivision entre contrats de droit priv� et de droit 

public � (1625). Pour ces raisons, le recours � cette qualification est une d�marche utilis�e 

en dehors de son champ d’application : � l’objection d�cisive � l’utilisation d’une 

distinction entre contrats de droit priv� et contrats de droit public concerne sa mise en 

oeuvre en dehors de son domaine normal d’application qui est l’ordre juridique 

interne � (1626). La r�ception dans l’ordre international de notions de Droit interne ne 

conduit pas � une explication acceptable de paradoxe relevant de questions comme celle de l’impact de 
clause compromissoire et de celle de stabilisation. MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, sp�c. pp. 11-12.
1622 () BERLIN D., Le r�gime juridique international…, op. cit., th�se, Paris, 1981, p. 124.
1623 () EL-KOSHERI A.S., op. cit., R.C.A.D.I., 1975, T. 147, v. IV, pp. 219 et s., sp�c. p. 328.
1624 () Les arbitres de la sentence du 22 D�cembre 1954, qui a impliqu� la Gr�ce � la soci�t� d’Alsing
en raison de la r�siliation d’un march� de fourniture des allumettes, ont pr�cis� que � le caract�re public 
ou priv� du contrat n’est donc d’aucune utilit� pour conna�tre l’ordre juridique applicable, puisque cette 
qualification ne pourra intervenir qu’en application des crit�res du (donc apr�s d�signation) droit 
applicable �, BERLIN D., op. cit., supra, th�se, Paris, 1981, p. 58 ; WEIL a critiqu� la sentence de 
l’affaire Tch�coslovaquie c/ RCA en raison de son accession imm�diate aux notions de contrat de droit 
public ou de droit priv�, alors que cette d�marche doit succ�der la d�signation d’ordre juridique 
applicable, Les probl�mes relatifs aux accords…., op. cit., R.C.A.D.I., 1969, V. III, T. 128, sp�c. p. 165.
1625 () Il y a une difficult� du recours � la distinction entre � public et priv� � en cas de la 
qualification de second degr�. BERLIN D., op. cit., supra, th�se, Paris, 1981, p. 59.
1626 () ou encore � appartient au droit interne et plus particuli�rement au syst�me juridique fran�ais, 
au point que l’on doit s’interroger sur sa pertinence pour notre probl�me ? � Cf. ibid., pp. 50-56.



333

peut alors se faire aussi directement et n�cessiterait l’am�nagement de ces r�gles (1627) 

sans toutefois garantir leur effectivit� et leur ad�quation.

B) Incompatibilité entre « internationalité » et « publicisation »
374. L’incompatibilit� des enseignements des contrats administratifs dans le milieu 

international rel�ve de questions de forme (b) comme de fond (a).

a) Inadéquation des enseignements de la publicisation

1) La publicisation, une menace pour la sécurité du commerce 

international et un handicap pour son développement 

375. Dans le cadre de cette perspective critique, la doctrine affirme que � cette 

cat�gorie juridique (contrats administratifs) doit tant de sollicitude moins aux �l�ments 

objectifs des causes � d�fendre ou � juger, qu’� sa dimension intrins�quement 

id�ologique. Il serait peu judicieux qu’on ambitionne une analyse critique du 

contentieux d’investissements sous l’angle de la th�se du contrat administratif…� (1628). 

L’application de cette th�orie est susceptible d’avoir des effets n�fastes sur la s�curit� 

du commerce international et sur son d�veloppement (1629). Les pr�rogatives qu’elle 

reconna�t � l’�tat provoqueraient la m�fiance des investisseurs farouchement hostiles 

aux al�as pouvant affecter leurs march�s ou aggraver leurs conditions (1630). Une 

qualification dont les partisans sont ‘convenus’ ou ‘anim�s’ par des aspirations, 

� constitue une r�serve inacceptable au principe universel de la force obligatoire, 

connu et �tudi� dans les contrats du commerce international et la th�orie g�n�rale des 

obligations… � (1631). Que la force obligatoire existe dans les contrats administratifs, sa 

port�e est critiqu�e du fait que l’�tat poss�de le pouvoir d’agir � tout moment. Ces 

contrats diff�rent, certes, des contrats ordinaires marqu�s par l’immutabilit� et ne 

s’identifient pas aux simples ‘arrangements’ (1632). N�anmoins, ils constituent pour le 

1627 () Ibid ., p. 56 ; dans ce sens, SALAMA A. Abdulkarim, Al-aucoud aldoualiah lel�stessmar et 
leltanmiah al-�ct�ssadiah, (Les contrats internationaux d’investissement et…), op. cit., Le Caire, 1984, p. 
26.
1628 () SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification…, op. cit., th�se, Nice, 1995, p. 177.
1629 () SALAMA A. Abdul Karime, op. cit., supra, Le Caire, 1984, pp. 67 et s. ; JACQUET J.M., 
� Le contrat d’�tat �, op. cit., p. 32, n� 158.
1630 () KADIDI K., Contrats internationaux de travaux publics …, op. cit., th�se, Dijon, 1978, p. 373.
1631 () L’auteur n’a pas retenu les vœux de M. OPETIT sur la cr�ation d’une coutume internationale 
rempla�ant la force obligatoire par le principe de la r�adaptation. LALIVE JF., Les contrats entre �tats ou 
Op�rateurs �tatiques et..., op. cit., R.C.A.D.I., v. III, 1983, sp�c. p. 194, (c’est nous qui soulignons).
1632 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., v. III, 1983, pp. 194-196 ; M. LEBOULANGER a affirm� 
que les partisans de cette th�orie y voient surtout la mutabilit� et la flexibilit� du contrat qui permet � 
l’�tat de le modifier unilat�ralement. Ceci est oppos� aux principes fondamentaux des contrats reposant 
sur l’immutabilit�, la force obligatoire et l’�galit�. Sous r�serve du Droit de la partie priv�e � un �quilibre 
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cocontractant de l’�tat un risque suppl�mentaire qui s’ajoute � ceux d�coulant du 

pouvoir exorbitant. Ainsi, � supposer qu’elle soit transposable, la th�orie du contrat 

administratif reste inacceptable et compliquera davantage les probl�mes pos�s au lieu de 

contribuer � une solution (1633).

376. Par ailleurs, ajoutent-ils, les appels aux pr�rogatives souveraines ne doivent plus 

cesser de se manifester par des �tats les abandonnant sous la pression de la 

mondialisation. N’est-il pas exact que l’�tat a peu de pouvoir sur les investisseurs 

�trangers et qu’il ne les traite pas de la m�me fa�on qu’il traite ses ressortissants (1634) ? 

Faut-il perdre de vue que l’�tat n’a pas le monopole du commerce ext�rieur ? S’il aspire 

� de bons rapports, ne doit-il pas plut�t s’adapter aux nouveaux enjeux que chercher la 

domination ? En tout cas, les contrats d’�tat sont plut�t des contrats du droit commun et 

les adversaires de cet attachement doivent cesser les tentatives de leur publicisation

(1635). Il va de soi que, contrairement aux aspirations de ses solliciteurs, la transposition 

de la th�orie des contrats administratifs en la mati�re ne prot�ge toujours pas les int�r�ts 

de l’Administration. Plusieurs d�cisions du Conseil d’�tat ont montr� que l’application 

du droit public fran�ais �tait plut�t en faveur d’autres cocontractants (1636).

2) Méconnaissance internationale des contrats administratifs

377. La th�orie du contrat administratif n’est pas transposable aux rapports vis�s en 

raison d’autres objections : la doctrine (1637) et l’arbitrage (1638) insistent sur 

l’inexistence d’un certain � contrat administratif international � �voqu� pr�c�demment. 

Ils consid�rent que le concept du contrat administratif est sp�cifiquement fran�ais 

puisqu’un bon nombre de syst�mes juridiques ignorent sa conceptualisation : � il s’agit 

d'une conception connue seulement de certains pays, comme la France ou l'�gypte, et 

contractuel, la jurisprudence administrative applique cette r�alit�, Les contrats entre �tats et…, op. cit., 
Economica, Paris, 1985, pp. 214 et s.
1633 () LALIVE J.F., op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, pp. 120 et s ; JACQUET J.M., � Le contrat 
d’�tat �, op. cit. p. 32, n� 158 ; dans les march�s internationaux, il y a une contradiction au moins 
partielle entre attentes et exigences de l’�tat et son cocontractant. Elle sollicite plus d’assouplissement 
difficilement acquis en mati�re interne, WEIL P., Droit international public et droit administratif, In 
M�langes TROTABAS L., L.G.D.J., Paris, 1970, pp. 511 et s., sp�c. 511. 
1634 () SALAMA A. op. cit., Le Caire, 1984, p. 59.
1635 () Ibid., p. 63.
1636 () On a fait r�f�rence aux affaires de Habibe Bechara et des �poux Fourny au cours desquelles le 
Conseil d’�tat fran�ais a appliqu� la loi fran�aise du fait que l’accord �tait administratif, alors que cette 
application �tait en d�faveur de l’Administration, BERLIN D., op. cit., th�se, 1981, pp. 48 et 255 ; dans 
ce sens V. HADAD Hafiza, Al-aucoudes al-mobramah baeina aldouale wa al-ashkass al-agnabiah, op. 
cit., 1�re �dition, Dar El-Nahhda El Arabia, Le Caire, 1996, p. 477.
1637 () TOUBIANA A.M., Encyclop�die de droit international, Dalloz, T. I., p. 576.
1638 () Sentence Texaco-Calasiatic c./ la Libye, Clunet, 1977, p. 340 ; sentence, affaire n� 3050 de 
1992, Clunet, 1993, pp. 1004 et s.
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peu connue ou inconnue dans les pays de common law, dans les pays socialistes et dans 

de nombreux pays musulmans � (1639). Les �tats de commun law l’ignorent (1640) et la 

distinction entre les contrats publics et priv�s connue en droit allemand n’a rien de 

comparable avec la th�orie fran�aise et ses r�glementations (1641). Cette conception 

�trang�re au droit commun, au droit musulman et au Droit des gens (1642), est 

particuli�rement fran�aise : sa transposition dans d’autres pays tient plut�t � des raisons 

li�es � la colonisation (1643). Elle serait alors difficilement g�n�ralisable et il serait 

impossible qu’elle puisse constituer un principe reconnu par la communaut� des nations 

(1644). La r�f�rence � cette th�orie exige, de toute fa�on, qu’elle soit connue de l’�tat 

d’accueil et de celui de l’autre contractant. Une telle qualification ne doit pas d�pendre 

de la seule loi de l’�tat d’accueil. Il est vraisemblable que s’il l’avait su, l’investisseur 

aurait renonc� � l’op�ration (1645).

b) Un contrat administratif international, parent pauvre d’un juge 

comp�tent

378. Particuli�rement d�velopp�e dans des ordres complexes et structur�s, la th�orie 

sollicit�e serait difficilement accueillie dans les relations de commerce international 

pour une ultime raison. L’attribution des litiges imput�s � l’administration � un juge 

sp�cialis� ‘administratif’ est l’un des aspects fondamentaux pour assurer les int�r�ts 

supr�mes. Il ne serait ni opportun ni possible de l’appeler � d�faut de juge comp�tent 

(1646). Le souci de neutralit� a g�n�ralis� le recours � un arbitrage excluant ainsi la 

comp�tence de la justice de l’�tat contractant. De plus, toute transposition de ladite 

th�orie au niveau international devrait impliquer des tribunaux administratifs 

1639 () LALIVE P., L’�tat en tant que parti � des contrats de concession ou…, op. cit., in UNIDROIT, 
Rome 1976, pp. 317 et s, sp�c. p. 359.
1640 () BERLIN D., Le r�gime juridique international…, op. cit., th�se, Paris, 1981, p. 57.
1641 () L’imperfection est entendue dans le sens o� selon le droit romano-g�rmanique, le droit civil et 
le droit administratif mat�riel en confondant entre eux a consid�rer que ces deux branche font d�sormais 
une partie du droit public. Cf. ibid., p. 57.
1642 () DAVID Nicolas, � Les clauses de stabilit� dans les contrats p�troliers �, Clunet, 1985, pp. 85 
et s.
1643 () comme l’Alg�rie, la Belgique, les �tats d’Afrique noire francophone, l’�thiopie, l’�gypte et 
les autres �tats arabes ayant instaur� leur syst�me juridique sous l’�gide de juristes �gyptien.
1644 () LALIVE P., L’�tat en tant que partie � des contrats…, op. cit., Unidroit, Rome, 1976, V. II, 
pp. 317 et s., sp�c. 359 ; LALIVE J.-F., op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, pp. 194-196.
1645 () Si cette qualification ne peut se faire qu’� travers le Droit international priv� du for, on voit 
mal que l’arbitre international puisse l’adopter � d�faut d’un principe g�n�ral sur ce point. LALIVE 
Pierre, L’�tat en tant que partie � des contrats de concession …, op. cit., Unidroit-Rome, 1976, V. II, pp. 
317 et s, sp�c. 350-59 ; DAVID N., op. cit., Clunet, 1985, sp�c. p. 86.
1646 () DAVID N., op. cit., supra, Clunet, 1985, p. 86.
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ind�pendants, donc internationaux, toujours absents (1647). Ainsi, sous pr�texte d’assurer 

l’�quilibre contractuel, la th�orie du contrat administratif manquerait, en l’esp�ce, sa 

juridiction sp�ciale (justice administrative) face � une tendance grandissante en faveur 

de l’arbitrabilit� des diff�rends (1648). 

379. Quelle que soit la pertinence de ces arguments, cette th�orie est largement 

contredite par la pratique contractuelle, les sentences et certaines juridictions. Nagu�re 

adopt�e par certaines sentences, elle a �t� �cart�e majoritairement : � si certains arbitres 

ont bien examin� la question de savoir si de tels accords d'investissement pouvaient �tre 

assimil�s � la cat�gorie des contrats administratifs, aucune sentence arbitrale n'a 

reconnu une telle qualification � (1649). Le recours aux contrats administratifs n’est alors 

qu’une suggestion irr�alisable, faute de pouvoir occuper une place dans un Droit 

international �conomique qui r�v�le une tendance prononc�e � la privatisation. Une 

th�orie que � d�nie le caract�re obligatoire des contrats internationaux et mise un peu � 

toutes les sauces � (1650), n’est gu�re utile pour toutes ces raisons. L’assouplissement des 

rapports contractuels et la prise en compte de l’int�r�t national n’impliquent en rien la 

n�gation de la contractualisation : � il para�t m�me superflu de tuer le contrat parce 

qu’on a des besoins de l’assouplir. C’est une politique de Gribouille qui se jetait dans 

la rivi�re pour �viter d’�tre au milieu de la pluie. Le fondement du contrat �tant un 

accord de volont� entre deux parties d�sireuses de bonne foi de reglinglette, leurs 

relations � fin d’atteindre un but d�termin� dans leur int�r�t  mutuel. Il faut qu’elles 

reconnaissent � leurs droits et obligations respectives un effet obligatoire d’une 

certaine dur�e. Le principe g�n�ral est clair, mais il est n�cessaire de serrer la question 

de plus pr�s et de nuancer la r�ponse en prenant en consid�ration successivement la 

situation, l’objectif et les int�r�ts des parties qui d�sirent conclure un contrat d’�tat � 

(1651). 

1647 () LALIVE J.F., Les contrats �tat ou…, op. cit., supra, R.C.A.D.I., 1983, V. III, p. 359 ; 
LALIVE P.,  op. cit., UNIDROIT-Rome, 1976, V. II, pp. 317 et s, n� 74.
1648 () JACQUET J.M., Le contrat d’�tat, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, p. 32, n� 158 ; AUDIT B. 
� L’arbitrage international et les contrats d’�tat �, R.C.A.D.I., 1987, sp�c. 55 ; LALIVE J.F., op. cit., 
R.C.A.D.I., V. III, 1983, sp�c. p. 120.
1649 () BERLIN D., � Les Contrats d’�tat et la protection des investissements internationaux �, 
D.P.C.I., 1987, pp. 191 et s., sp�c. 250, n� 43 ; LEBOULANGER Ph., Contrats entre etats et…, op. cit., 
�conomica, Paris, 1985, p. 215.
1650 () LALIVE J.F., op. cit., supra, R.C.A.D.I., V. III, 1983, sp�c. pp. 194-196.
1651 () Ibidem.
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CHAPITRE II 

INTERNATIONALITÉ ET PUBLICISATION : OPPOSABILITÉ OU 
COHABITATION

380. La dualit� de qualification ‘publique ou priv�e’ existait avant la cr�ation m�me 

du Conseil d’�tat fran�ais (1652). S’interrogeant sur la nature d’un contrat conclu entre 

un particulier et un souverain, Grotius affirma que � les contrats pass�s par les Rois ne 

sont pas des lois, il peut y avoir des actes m�lang�s de contrats et de lois, tels que le 

contrat fait avec un fermier des imp�ts ou un roi voisin ; lequel est en m�me temps 

publi� pour servir de loi, en tant qu’il renferme des choses qui doivent �tre observ�es 

par les sujets � (1653). Cette qualification est sollicit�e dans le domaine international 

pour s�parer les rapports de droit international priv� de ceux de Droit des gens (1654). Si 

l’attribution de l’immunit� de juridiction ou d’ex�cution rel�ve de cette division (1655), 

les accords �tudi�s sont beaucoup plus proche des rapports internes de l’administration 

(1656). Il en r�sulte que leur qualification joue un r�le important dans les rec�lements des 

diff�rends m�me si le droit public ne fait pas encore partie des lois faisant objet des 

r�gles du rattachement � (1657). Le classement de ces accords dans plusieurs cat�gories 

est un fait incontestable : leur incorporation dans � un seul moule juridique � est 

1652 () La pratique contractuelle t�moigne que des march�s de travaux des Ponts et Chauss�es, qui 
furent conclus entre des particuliers et l’Administration et furent accompagn� de cahiers des charges 
pr�cis, remontent � la fin du XVIIe si�cle alors que la jurisprudence du Conseil d’�tat, cr�� au XIXe 
Si�cle, s’enspira fortement pour red�finir les r�gles applicables � ces op�rations similaires. FRIER P. L., 
Pr�cis de droit administratif, �d. Montchrestien, Paris, 2001, p. 549 ; Le Conseil d’�tat avait pour 
mission la conciliation entre le pouvoir �conomique des capitalistes et le pouvoir politique de 
l’Administration. SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification…, op. cit., th�se, Nice, 1995, p. 178.
1653 () GROTIUS � Le droit de la guerre et de la paix � ; une pareille distinction a �t� faite dans les 
�crits de VATEL ; son ouvrage Le droit des Gens ou principes de la loi naturelle appliqu�s � la conduite 
et aux affaires des Nations et des souverains ; cit� par G. CISTAC, Une histoire juridique de l’�tat 
contractant dans le commerce international, Annales de l'Universit� des sciences sociales de Toulouse, T. 
XLIII 1995, pp. 172-193, sp�c. pp. 190-91.
1654 () C’est l’existence de l’�tat qui donne naissance � la double s�rie des relations priv�es et 
publiques, d’une part, des relations internes et internationales de l’autre. Quelle que soit la qualit� des
personnes int�ress�es � la relation, l’existence d’un �l�ment d’extran�it�’ donne  � cette relation son 
caract�re ‘international’ : F. RIGAUX, Droit public et Droit priv� dans l’ordre juridique international, In 
M�langes DEBIN J., pp. 247-249.
1655 () Ibid., pp. 260-261.
1656 () Ibid., p. 257, n� 13.
1657 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv� ; La 
coop�ration transfrontali�re entre les collectivit�s publiques infra-�tatiques �, Rev. Crit. Dr. Int., 1997, 
pp. 404 et s., sp�c. 415.
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impossible (1658), car un contrat d’exportation d’une quantit� de c�r�ales ne peut pas 

s’assimiler � un march� �conomique de d�veloppement (1659). En effet, lorsqu’on parle 

de contrats d’�tat, il est fondamental de distinguer les contrats qui sont des contrats � 

finalit� purement commerciale et les contrats d’investissements (1660). Il ne devrait pas y 

avoir le m�me traitement entre un M.P.I. dit instantan� et un autre de longue dur�e 

(1661). Il n’y a donc pas un r�gime unique des contrats o� l’�tat est partie, � mais 

plusieurs r�gimes en fonction de la nature des contrats et des activit�s en cause � (1662). 

Il est n�cessaire de distinguer les accords dont l’�tat est souverain de ceux dont il para�t 

�tre comme un simple contractant (1663). Il existe donc un accord commun sur la dualit� 

des contrats de l’�tat entre contrats ordinaires et autres importants. Ceci �tant dit, il faut 

s’opposer � l’int�grisme juridique de la privatisation des M.P.I. (1664) ou de leur 

publicisation (1665). Il faut rejeter l’extr�misme et chercher entre les th�ories pos�es une 

1658 () KADIDI k., Contrats internationaux de travaux publics en droit libyen, th�se Dijon, 1978, p. 
362 ; Toutefois M. BERLIN n’admet pas la pluralit� des r�glementations ; � Il peut sembler curieux de 
rechercher � distinguer parmi les accords analys�s, alors que l'on pr�tend d�finir le r�gime juridique de 
tous ces contrats. Admettre l'�ventualit� de l'existence de plusieurs r�gimes, ce serait mettre en �vidence 
le danger de voir le r�gime que l'on veut de droit commun devenir d'exception pour l'ensemble des 
accords concern�s �, in Le r�gime juridique international des accords entre �tats et ressortissants 
d’autres �tats, th�se, Paris, 1981, p. 28  
1659 () WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats…, op. cit.,R.C.A.D.1., 1969, V. III, T. 128, pp. 95-
240.
1660 () � qui supposent une implication beaucoup plus grande de la part de l’�tat, et qui n’ont pas, 
naturellement, les m�mes buts (…). Je crois, ajoute l’auteur, que l’on peut laisser de c�t�, dans les d�bats 
qui nous int�ressent aujourd’hui, les contrats commerciaux. Un contrat par lequel un �tat ach�te des 
chaussures pour son arm�e ou m�me des armes (…). Ce sont des contrats dits d’�change qui �puisent 
leurs effets en tr�s peu de temps et qui ne pr�sentent pas de particularit�s ni de sp�cificit� par rapport � 
des contrats de droit priv�, de droit commercial international. En revanche, les contrats dits 
d’investissement qui sont au centre d’un conflit �ternel qui est le conflit entre l’int�r�t g�n�ral (…) et 
l’int�r�t priv� � LEBOULANGER Ph., D�bats, souverainet� d’�tat et arbitrage, Rev. Arb., 1985, p. 597.
1661 () JACQUET J.M., � Le Contrat d’�tat �, �d.  Juris-Classeur, Dr. Int., 1998 ; � on peut 
distinguer entre contrats purement priv�s (par exemple vente, pr�t, contrat de construction) et contrats 
pouvant avoir un caract�re public (par ex., investissement direct, contrat d’importance nationale et, bien 
s�r concession de service public �, Pierre-Yves TSCHANZ, � Contrats d’�tat et mesures unilat�rales de 
l’�tat devant l’arbitre international �, Rev. Crit. Dr. Int. Pr., 1985, pp. 47 et s., sp�c. 78, n� 55.
1662 () Ajoutant que � la pluralit� de r�gimes avait �t� mentionn�e et discut�e par l’Institut de droit 
international lors de l'examen du rapport du professeur Van HECKE sur � Les accords entre un �tat et 
une personne priv�e �trang�re � pr�sent� a la session d'Oslo de 1977, sans d'ailleurs que la r�solution 
finale en ait tir� vraiment les cons�quences �, KAHN Philippe, � Souverainet� de l’�tat et r�glement du 
litige  r�gime juridique du contrat d'�tat �, Rev. Arb., 1985, pp. 641-642. 
1663 () MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat…�, op. cit., Clunet, 1986, pp. 5 
et s.
1664 () SALAMA A. Abdul Karime, Les contrats internationaux d’investissements et de 
d�veloppement �conomique, Le Caire,1984, p. 58.
1665 () � les contrats conclus par l’�tat avec des investisseurs �trangers n’ont pas une seule nature : 
tant�t ils sont administratif et tant�t ils sont des contrats priv�s. Il faut alors analyser chaque hypoth�se 
avant de rattacher � son ordre juridique �, Youssef Abdulhadi ELIKIABY, Al-n�zam alquanouni 
l�aucoud nakle al-technologiah, (Le r�gime juridique des accords du transfert de technologie), Universit� 
de El-Zacaziq, 1989, p. 311 ; Adde, OMAR Helmi, M�i�ar al�kd al�dar�, (Crit�re distinctif du contrat 
administratif), Dar El-Nahda, Le Caire 1993, p. 65. 
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v�ritable conciliation. On doit s’interroger sur l’existence de crit�res de publicisation 

dans les march�s internationaux. En cas d’une r�ponse affirmative, est-il possible de 

mettre en cause des critiques avanc�es ? L’internationalit� de ces march�s ne 

conduirait-elle pas � une publicisation d�pourvue d’effets ? (Section I). Ces questions 

ne sont pas d’ordre th�orique car elles ne cessent de se poser devant les juges �tatiques. 

Le Conseil d’�tat fran�ais a pr�cis� que le caract�re administratif des M.P.I. pr�sente 

� une incompatibilit� radicale � avec leur internationalisation (1666). Cet avis a contraint 

le l�gislateur du pays � promulguer une nouvelle l�gislation (1667). S’int�ressant � 

l’arbitrabilit� dans ces march�s, ce droit n’a pas trait� le fond de la question. Restant 

muette sur leur particularit� (internationalit� et publicisation), cette loi permet de croire 

que si cette intervention � a �t� n�cessaire c’est que, sans d�rogation l�gislative, ces 

accords demeurent administratifs � (1668). Un raisonnement a contrario de l’avis 

mentionn� conforte cette appr�hension. Si le rattachement de l’accord � l’ordre fran�ais 

a exig� une d�rogation l�gislative (pour l’insertion de clause arbitrale), une telle 

convention ne peut qu’�tre administrative (1669). Le probl�me n’est pas propre � la 

justice fran�aise. Plusieurs tribunaux �trangers s’attachent � la nature administrative de 

ces conventions. Cependant, il se trouve que ces juges ne sont plus saisis pour trancher 

des questions du fond. Devenus les juges par excellence des accords �tudi�s, les arbitres 

s’opposent � ces convictions. D�s lors, il faut traiter la positivit� de la nature 

administrative afin de pr�ciser si les raisons de son d�clin sont celles que nous 

partageons (Section II). 

Section I

Évaluation théorique : coexistence entre internationalité et publicisation

381. Contrairement aux critiques de la publicisation, plusieurs M.P.I. peuvent 

r�pondre aux crit�res de cette conception (Sous-section I). Toutefois, l’internationalit� 

1666 () � Il en r�sulte donc que, d�s lors qu’une convention r�pond au crit�re organique et mat�riel 
du contrat administratif, elle doit relever du seul droit administratif interne et de la comp�tence 
juridictionnelle exclusive administrative, selon le principe qui veut que la comp�tence suit le fond �, Avis 
du 6 mars 1986, Section des travaux publics, Conseil d’�tat fran�ais, DE BOISSESON � Interrogations et 
doutes sur une �volution l�gislative: l’article 9 de la loi du 19 ao�t 1986 �, Rev. Arb., 1987, pp. 3 et s.
1667 () Il s’agit de la loi du 19 ao�t 1986, Cf. idem. 
1668 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration…�, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1997, pp. 
404 et s., sp�c. note de bas 421.
1669 () Cf. ibidem. 
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de ces accords remet s�rieusement en cause les cons�quences classiques de cette 

qualification (Sous-section II). 

Sous-section I
Persistance de la publicisation et rejet de ses objections : les M.P.I. 

contrats à caractère administratif

382. La pr�sence des crit�res des contrats administratifs dans la plupart des M.P.I. est 

une r�alit� juridique. Elle nous contraint � r�pondre tant aux attaques � l’encontre ses 

�l�ments fonctionnel et organique (I) qu’� celles relatives � l’effectivit� du recours au 

droit public (II).

I / Présence des critères du contrat administratif 
383. Les reproches li�s � la qualit� des parties doivent recevoir un rejet cat�gorique.  

Cette conviction est, de prime abord, d’ordre logique. On ne peut pas assimiler entre les 

particuliers et les personnes �tatiques (1670). On ne doit pas cr�er une discrimination au 

profit des �trangers au nom de leur extran�it� ou de leur masse �conomique. Le d�clin 

de la publicisation peut entra�ner une certaine discrimination entre �trangers et 

nationaux qui contractent avec les personnes publiques. En effet, si l’extran�it� milite 

en faveur d’un traitement identique, la citoyennet� ne doit pas �tablir une discrimination 

juridique. Il est inexplicable que deux affaires similaires puissent avoir un double 

traitement : l’un ‘exorbitant’ pour les nationaux et l’autre ‘préférentiel’ pour les 

�trangers. Ces derniers qui revendiquent un traitement concurrentiel lors de l’acc�s � 

leurs accords, ne doivent pas b�n�ficier d’un traitement diff�rentiel en cas du diff�rend. 

Ils ne sauraient pr�tendre qu’� l’�galit� traduite par les tenants du standard minimum, 

inscrit dans plusieurs trait�s inter�tatiques. Cette r�plique n’est pas seulement 

acad�mique. Au nom de l’�galit� de traitement, certains �tats avaient exig�, dans des 

textes constitutionnels, la soumission des investisseurs �trangers � leurs l�gislations 

(1671). Plusieurs march�s des �tats am�ricains (1672) ont stipul� la � clause Calvo � en 

1670 () Voyez la Premi�re Partie, Titre 1, Chapitre 1, section 1. 
1671 () Ainsi des dispositions constitutionnelles (Salvador 1896, Guatemala 1927, Chili 1871) 
impos�rent que � les sociétés commerciales, nationales ou étrangères, sont assujetties sans restrictions, 
aux lois de la République. Dans tout contrat passé avec des étrangers par l'État et dans toute concession 
que celui-ci octroie à des étrangers. Ceux-ci doivent déclarer expressément qu'ils se soumettent aux lois 
et aux tribunaux de la République et qu'ils renoncent à tout recours d'ordre diplomatique » BERLIN D., 
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vertu de laquelle les investisseurs renon�aient aux autres voies du recours juridictionnel 

ou diplomatique (1673).

384. Sur le plan juridique, l’op�rateur public �tranger n’a pas, en droit administratif

(fran�ais), un statut diff�rent de celui d’une simple personne priv�e (1674). L’extran�it� 

en raison de la nationalit� est � insuffisamment significative � et ne pourrait pas faire 

�chec � l'application de la loi fran�aise (1675). Si l’on fait abstraction des consid�rations 

politiques, le choix d’une entreprise �trang�re n’est que l’expression de la 

pr�occupation des �tats soucieux d’acqu�rir les nouveaut�s technologiques (1676). En 

effet, les march�s publics sont �troitement li�s aux budgets et aux finances publiques. 

Ils permettent d’ex�cuter ou participent � l’ex�cution d’un service public. Ce faisant, le 

choix de leur titulaire ne peut se faire au m�pris de la coh�rence. Ce choix doit 

contribuer � l’obtention de prestations de qualit� au meilleur prix (1677). Si de telles 

passations ne peuvent se faire que par des �trangers, les r�sidants auraient peu de 

chances de les voir attribuer. Ce constat ne doit juridiquement pas favoriser un 

traitement discriminatoire au profit des �trangers. L’in�galit� produite par la citoyennet� 

est male men�e. 

385. D’ailleurs, l’assimilation faite entre le traitement des droits contractuels et 

l’exercice de droits politiques est infond�e. Dans toutes les d�mocraties, les �trangers 

sont soumis aux tribunaux et droits locaux alors que leurs droits �lectoraux sont 

inexistants sinon limit�s. D’une mani�re plus g�n�rale, il est inimaginable qu’un droit 

Le r�gime juridique applicable aux accords entre �tats et ressortissants d’autres �tats, th�se, Paris, 1981, 
pp. 130-133, note de bas de page
1672 () Ainsi, conclu en 1976, le march� de service impliquant l’op�rateur br�silien PETRO et une 
entreprise �trang�re contenait des dispositions analogues. BERLIN D., op. cit., th�se, Paris, 1981, pp. 
130-133.
1673 () Dans un arbitrage impliquant les �tats-Unis, le Mexique au North American Dredging 
Company of  Texas, l'arbitre a jug� qu'une telle clause ne saurait avoir aucune Incidence � l'�gard de l'�tat 
qui exerce la protection diplomatique. Elle ne serait que l'expression de l'engagement d'�puiser de bonne 
foi toutes les voies de recours locales. Paul REUTER, Droit International Public, 1976, Themis, pp. 249 
et s.
1674 () AUDIT M., Les conventions transnationales entre personnes publiques, L.G.D.J., Paris, 2002, 
p. 265. 
1675 () Consid�rant que l’internationalit� d’un accord doit �tre objective et qu’un �l�ment d’extran�it� 
quelconque suffit, l’auteur a n�anmoins pr�cis� qu’� au moins deux �l�ments semblent insuffisamment 
significatifs : le lieu de la conclusion et la nationalit�. En quoi un contrat par ailleurs purement fran�ais 
mais qui porte la mention - v�ridique ou mensong�re – sign� � Bruxelles est-il international ? Et en quoi, 
dans une vente de melons par un producteur de Cavaillon � un �picier parisien, le choix de la loi turque 
ou br�silienne est-il justifi� sous pr�texte que l’�picier est italien ?… �. MAYER P., Droit international
priv�, Montchrestien, 6�me �dition, Paris, 1998, n� 700, p. 457.
1676 () En revanche, le choix des entreprises locales est souvent source d’�conomies, PEZIN 
Charlotte, Les march�s internationaux et le Code des march�s publics, m�moire de D.E.A., Paris II, 2001, 
p. 50.
1677 () Cf. ibidem.
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public national se d�sint�resse totalement de l’activit� transnationale de ses personnes 

publiques. Les questions trait�es par les M.P.I. ne diff�rent gu�re de celles que peuvent 

�voquer les contrats entre personnes publiques d’un m�me pays (1678). La particularit� 

li�e � la pr�sence d’un cocontractant �tranger ne doit pas affecter la comp�tence du droit 

administratif (1679) et encore moins la qualification juridique.

386. � propos des M.P.I. liés au service public, il est frappant que de grands auteurs 

refusent de voir dans ces march�s l’implication des crit�res de la publicisation. 

Contrairement � leurs opinions, plusieurs accords de ce genre enferment ces �l�ments. 

Dans bien des cas, personne ne devrait contester l’ex�cution par ces march�s du service 

public ou la participation � son ex�cution : � il existe dans les accords qui passent le 

pouvoir public des contrats ayant des liens directs avec l’�conomie. Il s’agit des 

contrats �conomiques ayant pour objet la concentration et/ou l’organisation de 

l’activit� �conomique et la mise en œuvre des patrimoniaux classiques � (1680). Dans les 

contrats internationaux de souverainet�, les parties entendent r�aliser � des objectifs 

eux-m�mes d�finis en dehors de leur volont� qu’il s’agisse des contraintes du march� 

ou des contraintes du d�veloppement. Ainsi le montrent les accords � long terme dans 

lesquels, les al�as �conomiques et technologiques contraignent les parties (surtout 

�tatique) � les consid�rer comme pr�f�rables � tout �quivalent mon�taire � (1681). 

387. L’attachement de tels accords aux exigences du service public trouve son 

enracinement dans la logique juridique et dans l’analyse de certaines op�rations. La 

construction des h�pitaux, des routes, des b�timents scientifiques ou strat�giques 

rel�vent du service public. Qu’ils soient transfrontaliers ou non, rel�vent du service 

public, les contrats de traitement des eaux us�es ou des d�chets, de la pr�vention des 

incendies, de d�veloppement �conomique, de formation universitaire et technologique 

ou de protection de l’environnement (1682). Dans tous ces cas, les cocontractants 

�trangers sont suppos�s conscients tant de la nature � publique � de l’ouvrage ou des

prestations � r�aliser que de leur destin�e � satisfaire les besoins d’une nation (1683). 

C’est dans le cadre de la coop�ration d�centralis�e qu’ � on ne voit pas ce qui 

pousserait deux collectivit�s territoriales � passer entre elles un accord purement 

1678 () AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 265, n� 563. 
1679 () Ibidem.
1680 () BOY Laurence, L’Arbitrabilit� des litiges internationaux concernant les personnes morales du 
droit public en France :contribution du droit �conomique, Rev. Dr. Int. Dr. �cono., 1991, p. 122.
1681 () Cf. ibid., p. 123.
1682 () AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris 2002, pp. 232-233, n� 511.
1683 () KADIDI K., Les contrats internationaux des travaux publics…, op. cit., th�se, Dijon, 1978, p. 
364.  
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commercial, �loign� de leurs pr�occupations » (1684). Ainsi, sont incontestablement li�s 

au domaine public, des contrats comme celui de la commune de Rhinau et le Bade-

wurtemberg pour la gestion d’une for�t communale situ�e en Allemagne ou celui de la 

construction d’un pont sur la rivi�re frontali�re major, �ventuellement conclu entre le 

d�partement des Pyr�n�es-Orientales et la G�n�ralit� de Catalogne (1685). De m�me, un 

march� comme celui d’Eurodesnyland est � l’instrument, le moyen ou la modalit� 

d’ex�cution d’un service public � (1686). Un autre comme celui du M�tro du Caire ne 

peut que relever de l’int�r�t national plus que tout autre puisqu’il a vivement diminu� la 

gravit� de probl�mes du transport urbain d’une capitale abritant une quinzaine de 

millions d’habitants (1687). 

388. Cela �tant, le d�menti du crit�re de service public ne pourrait �tre qu’un abus de 

langage ou un amalgame de discussion. Cette conviction peut ressortir d’un 

raisonnement a contrario d’une sentence CCI rendue r�cemment. S’agissant un march� 

transfrontalier entre deux op�rateurs publics (un fran�ais et un �trangers) les arbitres ont 

voulu priver le droit administratif fran�ais de toute application. Pour ce faire, ils ont 

pr�cis� que � la vocation n�cessaire du droit administratif, dans chaque �tat, est de 

r�gir les services publics internes � cet �tat �. Consid�rent-ils, � le service public 

envisag� par le contrat (litigieux) est un service public inter�tatique organis� en 

commun par les �manations des deux �tats � (1688). Ce raisonnement, qui distingue 

entre service public interne et service public inter�tatique (1689), confirme qu’un march� 

public international peut relever du service public. Les conflits li�s aux les M.P.I. ne 

diff�rent gu�re de ceux des contrats administratifs : � non seulement, la mati�re est la 

m�me, mais l‘incidence pour les usagers du service public est �galement identique � 

(1690).

1684 () AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, pp. 232 et s, n� 511.
1685 () Cf. ibidem.
1686 () � L’�tat et les personnes morales de droit public entendent r�aliser, conform�ment � leur 
vocation, des objectifs d’int�r�t g�n�ral �, DE BOISS�SON M., � Interrogations et doutes sur une 
�volution l�gislative… �, op. cit., Rev. Arb., 1987, pp. 3 et s, sp�c. 16.
1687 () TA�MOUR M. K., � La conception du contrat cl� en main et son application dans le syst�me 
�gyptien �, Rev. Juri. Poli. Ind�p. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 386 et s.
1688 () Sentence cit� par AUDIT Mathias, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 264, n� 561. 
1689 () Le droit administratif fran�ais, � titre d’exemple, distingue les services publics fran�ais des 
services publics �trangers. En l’esp�ce, il s’agissait bien d’un service public fran�ais. Le fait d’avoir �t� 
organis� pour les usagers de l’administration fran�aise et par une personne publique fran�aise en fait un
service public fran�ais. Cf. ibidem., n� 562. 
1690 () Pour prendre un exemple, la vocation du droit administratif fran�ais � r�gir l’accord conclu 
entre la ville de Sarreguemines et l’Abwasserverband Saar de Sarrebruck, concernant l’exploitation d’une 
station de traitement des eaux us�es, et la convention entre une communaut� de communes alsacienne et 
le Service des eaux du Bas-Rhin, ayant un objet �quivalent, est identique, Cf. ibid., p. 265, n� 563.
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389. Par ailleurs, il existe des marchés internationaux qui renferment des clauses 

exorbitantes (1691). La pr�sence de ces clauses ne doit pas �tre contest�e pour plusieurs 

raisons. Si les clauses de r�siliation unilat�rale sont d�sormais famili�res aux contrats 

priv�s, celles d’intangibilit� et de stabilit� rev�tent un caract�re exorbitant (1692). Si on 

�carte ces derni�res � cause de leur nature discut�e, il faut et il suffit que le contrat 

administratif ait une seule clause ‘exorbitante’. L’octroi des avantages et privil�ges 

financiers ne peut �tre que l’expression de cette stipulation (1693). Par ailleurs, les 

difficult�s s�mantiques ne sont pas appropri�es aux contrats administratifs. La tentative 

d’exclure la th�orie du contrat administratif � cause de telles difficult�s n’est pas un bon 

argument. D’une part, ce genre d’inconv�nient a une port�e g�n�rique. Il n’existe pas 

une branche de droit qui �chappe � de telles impasses scientifiques. Le Droit public et 

priv�, interne et international conna�t ces embarras s�mantiques. Des notions comme 

celle d’investissement �tranger (1694) ou de contrat international suscitent des difficult�s 

exacerb�es et d’�pres controverses en th�orie et en pratique (1695). Ceux qui ont 

reproch� � la publicisation le flottement et l’impr�cision ont-ils oubli� que des crises 

similaires affrontent le droit international public ? (1696). Il va de soi qu’une critique 

similaire n’a pas emp�ch� M. Weil de plaider en faveur du droit international

�conomique : � il n’y a pas qu’en droit international �conomique que l’on retrouve ces 

1691 () Toutefois, l’existence de telles clauses ne signifie pas qu’elles soient toujours transposables. 
Lorsqu’elles sont appel�es pour traduire des dispositions in�galitaires, leur utilisation � est vou�e � 
l’�chec � surtout en mati�re de coop�ration transfrontali�re. L’inexistence d’une domination entre 
personnes publiques partenaires d’un accord interne, devient hautement improbable dans les relations 
transnationales ; � les personnes publiques y sont sur un strict pied d’�galit�, et on ne voit pas ce qui 
pourrait d�clencher l'acceptation par l'une d'entre elles d'une telle clause �, Cf. ibid., p. 230, n� 407.
1692 () Supra, Premi�re Partie, Chapitre 2, section 2, sous-section 2 ; adde. � En d�finitive, nous 
pensons devoir consid�rer que l’insertion d’une clause de p�trification dans un contrat ne permet pas 
d’en conclure l’absence totale de clause exorbitante de droit commun, puisque cette clause rev�t ce 
caract�re �, LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, Rouen 1981, 
pp. 115-116, n�166-167.
1693 () AUDIT M., op. cit., Paris 2002, p. 230, n� 407 ; COHEN JONATHAN G., Les concessions en 
droit international public, th�se, Paris, 1966, p. 212 ; KAHN Ph., � Probl�mes juridiques d’investissement 
dans les Pays d’ancien Afrique fran�aise �, Clunet, 1965, pp. 338 et s. sp�c. p. 365, MAYER P., � La 
neutralisation du pouvoir normatif …�, op. cit., Clunet, 1986, n� 43, p. 36.
1694 () Supra, Premi�re Partie, Titre I, Chapitre I, Section 2 ; �galement, DELAUME G., � Le Centre 
international pour le r�glement des diff�rends relatifs aux investissements (CIRDI) �, Clunet, 1982, pp. 
775-843, sp�c. 801 ; TERSEN D. et BRICOUT J.L. , Investissement direct �tranger, op. cit., pp. 6-7 ; 
VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur Dr. Int., Fasc. 565-50, p.17 ; EBOULANGER Ph., son intervention, 
in Rev. Arb., 1985, p. 597 ; sentence CIRDI du 23 janvier 1997, Soci�t� Fedax N.V. c/ la R�publique du 
Venezuela, Clunet, 1999, pp., 272-297, sp�c 291, notes GAILLARD E.,
1695 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv�…�, op. cit., 
Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1997, p. 404 et s., sp�c. p. 415.
1696 () Ce Droit ne conna�t pas des fronti�res quant � sa d�finition et � sa nature. Des th�ories comme 
celle du Droit transnational illustre bien la crise dans laquelle le droit des gens vient � d’entrer sans 
pouvoir s’en sortir, WEIL P., Droit international public et droit administratif, In M�langes TROTABAS L., 
L.G.D.J., Paris, 1970, pp. 511 et s., sp�c. 519.
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traits (sous entendu vagues). Ils se trouvent bien dans d’autres secteurs du droit 

international g�n�ral au premier chef et dans d’autres disciplines juridiques � (1697). 

Bien mieux, il para�t que les publicistes se sont pr�serv�s contre cette objection par 

l’interpr�tation de � l’intention des gouvernants de cr�er un service public � (1698). On 

s’appuie sur divers indices pour d�voiler cette intention (1699). 

Ainsi, rien ne devrait s’opposer � l’existence dans les M.P.I. de contrats 

objectivement administratifs. La publicisation d’un contrat d’�tat rel�ve de la mise en 

cause des int�r�ts lui conf�rant certaines pr�rogatives exorbitantes et non pas 

n�cessairement du caract�re de service public de l’activit� de son cocontractant (1700). 

Cependant, ce constat ne devrait pas conduire � la transposition de cette qualification

tant qu’il y a des approches li�es � son adaptation.

II / Mythe de l’inad�quation du r�gime du contrat administratif
390. Les difficult�s � sanctionner l’administration, l’absence de voies d’ex�cution � 

son encontre et la th�orie des actes de gouvernement rendent les limites du contrat 

administratif plus incertaines (1701). Elles argumentent les doutes sur son effectivit� et 

n�cessitent une tentative d’�valuation.

1697 () � le fait de venir dire que l� aussi (trait�s d’amiti�  sign�s entre des �tats) il y a de vague ne 
va pas du tout contre ma d�monstration. Il ne s’agit pas l� de traits qui sont sp�cifiques du droit 
international �conomique, on les retrouve ailleurs (certaines notions de droit civil) �, Intervention de M. 
P. WEIL, D�bats sur le contr�le des obligations des �tats dans les organisations internationales 
�conomiques, in colloque d’Orl�ans, aspects du Droit international �conomique, P�done, Paris, 1977, pp. 
187-188. C’est nous qui souligons.
1698 () � La ville de Montpellier a eu pour but l’assurance de service public et que les dispositions de 
la loi 31 juillet 1942 montrent que le l�gislateur a entendu instituer un service public �, C.E., 4 mars 
1910, cit� par DE LAUBADERE A., Trait� �l�mentaire de droit administratif, 1953, p. 556.
1699 () ex., l’octroi de pr�rogatives de droit public, notamment le pouvoir d’exproprier, de taxer, 
d’imposer des contraintes aux tiers, la concession d’un monopole. DE LAUBADERE A., � Trait� 
�l�mentaire de droit administratif �, 1953, pp. 557-558 ; v. �galement M. JEZE G., selon qui, il faut la 
rechercher suivant l'intention du gouvernement concern� : � le juriste n’a pas � rechercher s’il estime que 
les gouvernants ont tort ou raison de le faire. Il se peut que le juriste d�couvre d’excellentes raisons pour 
ne pas satisfaire tel besoin d’int�r�t g�n�ral par le proc�d� du service public. Dans ce cas, il dira qu’il 
est regrettable que le proc�d� du service public ait �t� prescrit par les gouvernants. Par exemple, en 
France, � une certaine �poque, la religion a �t� un service public; il �tait satisfait aux besoins religieux 
de la population par le proc�d� du service public. Il y avait des th�ories sp�ciales, un r�gime juridique
sp�cial. Certains juristes consid�rent qu'il est regrettable qu'on ait abandonn� le proc�d� du service 
public; d'autres s'en f�licitent Cela n'a pas d'importance au point de vue juridique �, J�ZE G., � Les 
�l�ments essentiels du Service public �, Rev. Dr. Pub., 1913, pp. 510-511 : dans ce sens, DE 
LAUBADERE A., op. cit., supra, L.G.D.J., 1953, p. 556.
1700 () Le risque de � privatisation � des contrats d'�tat, tel qu'incarn� par la sentence Texaco-
Calasiatic, a �t� d�nonc� par plusieurs auteurs, pour qui l'internationalisation ou, la soumission � un 
tiers droit des accords de d�veloppement �conomique doit conduire � une certaine flexibilit� et non � leur 
immutabilit�. TSCHANZ P.-Y., � Contrats d’�tat et mesures unilat�rales de l’�tat… �, Rev. Crit. Dr. Int. 
Priv., 1985, pp. 47 et s, sp�c. p. 80, n� 59.
1701 () WEIL P., op. cit., supra, In M�langes TROTABAS L., L.G.D.J., Paris, 1970, pp. 511 et s., sp�c. 
517.
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A) Connaissance internationale du contrat administratif 
391. Il n’est pas ou plus exact que la th�orie des contrats administratifs est 

sp�cifiquement fran�aise : � en r�alit�, dit l’un de ses opposants, la notion de contrat de 

droit public n’est pas particuli�re aux syst�mes inspir�s par le mod�le fran�ais. Dans 

les autres syst�mes juridiques, y compris les droits anglo-am�ricains, on retrouve la 

m�me r�alit� derri�re la fa�ade d’une technique diff�rente. Partout, la pr�sence d’une 

puissance publique agissant de jure-imperii pour la promotion des int�r�ts de la 

communaut� nationale se refl�te n�cessairement par l’�laboration d’un r�gime 

sp�cial � (1702). Ce t�moignage aurait d� suffire pour d�cliner cette objection. 

Cependant, il est opportun de lui accorder un d�veloppement succinct pour s’assurer de 

son effondrement. Une critique qui aurait pu �tre fond�e au si�cle dernier, n’est plus 

justifi�e actuellement. Plusieurs �tudes comparatives ont d�montr� la connaissance du 

concept des contrats de droit public par tous les syst�mes juridiques (1703). Si plusieurs 

�tats de l’Afrique Noire ou du Nord (1704) ont adopt� cette th�orie sous l’influence de la 

colonisation (1705), d’autres comme l’�gypte ou la Libye l’ont incorpor� pour son 

ad�quation : la r�glementation �gyptienne des contrats administratifs « n’est pas le 

produit de la colonisation car le Code civil �gyptien de 1948 r�dig� par le grand 

juriste ‘Sanhoury’ est inspir� du Code Napol�on � (1706). Par ailleurs, de nombreux 

�tats asiatiques (Russie, Syrie, Liban, Irak, Kowe�t…) ou europ�ens (Allemagne, Italie, 

Espagne, Portugal, Belgique…) connaissent des concepts juridiquement voisins (1707). 

1702 () EL-KOSHERI A.S., Le r�gime juridique cr�� par les accords de participation dans le domaine 
p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, T. 147, v. IV, pp. 219 et s., sp�c. 326.
1703 () LEDUCQ X., op. cit., th�se, Rouen, 1980, p. 118, n� 172.
1704 () Certes, une partie consid�rable des territoires l’a connu sous l’influence de l’occupation. Il 
s’agit surtout des �tats de l’Afrique du Nord et d’Afrique Noire, LECHER L., Droit des contrats 
administratifs, L.G.D.J., 1995, pp. 27 et s.
1705 () Ainsi, jusqu’� son ind�pendance, les accords de ressources naturelles de l’Alg�rie fran�aise se 
qualifiaient de contrats administratifs et relevaient de la seule comp�tence du Conseil d’�tat ou de ses 
institutions. DEVAUX-CHABONNEL, L’intervention de l’�tat dans la recherche et exploitation des 
gisements  de p�trole, th�se Paris 1955 ; par le m�me auteur � L’arbitrage international et la conversation 
des gisements p�troliers �, P�trole et Gaze Arabes, n� 3, 1�re ao�t 1970, p. 2.
1706 () Il va de soi que le recours fr�quent par les th�oriciens et praticiens �gyptiens au droit fran�ais � 
titre de ratio scripta rel�ve de la filiation juridique existant entre les deux nations LEBOULANGER Ph., 
Note sous la d�cision du 17 mars 1997, Cour d’Appel du Caire : Organisme des Antiquit�s c./ G. Silver 
Night Company, Rev. Arb., 1997, pp. 285 et s., sp�c. p. 296, n� 8.
1707 () Ainsi au Royaume-Uni ou aux �tats-Unis, il existe des r�gles particuli�res aux contrats de 
l'administration sans qu'on y rencontre pour autant deux ordres de juridictions distincts. En Belgique, 
pays � syst�me judiciaire dualiste, le concept de contrat administratif existe mais celui-ci est soumis aux 
juridictions civiles. En Italie, les contrats de droit public rel�vent �galement des juridictions civiles mais 
le juge administratif peut conna�tre de la ‘deliberazione a contrare’. En Espagne, la juridiction 
administrative est comp�tente � l’�gard de tous les contrats pass�s par l'administration, publics comme 
priv�s. Enfin, en Allemagne, le champ du contrat administratif est tr�s restreint et concerne 
principalement les relations conventionnelles entre personnes publiques. Rares sont les contrats 
administratifs impliquant des particuliers. En tout �tat de cause, ils rel�vent de juridictions 
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L’int�r�t de cette th�orie n’est donc pas � d�montrer et les difficult�s auxquelles elle a 

su faire face sont connues dans tous les ordres juridiques (1708). M�me dans les syst�mes 

de Common Law, on se r�f�re � des solutions proches de celles qui pr�valent en France 

(1709). Ces lois consacrent aux contrats de l’�tat un ensemble de r�gles sp�cialement 

protectrices pour les contractants publics (1710). Les derni�res �volutions de syst�me 

anglo-saxon entra�nent certaines d�limitations inspir�es du droit public aux contrats du 

gouvernement. Les plus importantes concernent la formation des contrats et l’insertion 

des clauses-types � standard conditions � qui accordent � l’�tat certains pouvoirs 

exorbitants (1711). La tendance est plus accentu�e dans le Droit des �tats-Unis 

d’Am�rique : les contrats de l’�tat f�d�ral contiennent des clauses-types sur la 

r�siliation unilat�rale. Leurs contentieux sont soumis � des juridictions sp�ciales, et 

d�veloppent ainsi � un v�ritable Droit des contrats administratifs d�rogatoires du Droit 

commun � (1712). 

392. Enfin, il faut s’�lever contre l’id�e qu’un contrat administratif est ignor� par les 

�tats qui appliquent le Droit musulman (Arabie Saoudite). Cette constatation n’est pas 

objectivement fond�e car la supr�matie des int�r�ts communs est accord�e par les textes 

du Coran (1713). En effet, les jurisconsultes musulmans ont d�couvert d�s le Xe si�cle la 

technique qui consiste � d�gager de r�gles bien �tablies du droit classique des principes 

g�n�raux (kawaed kuliyat), normes sup�rieures, � tr�s large port�e. Assurant l’�volution 

du droit musulman tout au long des si�cles, ces principes g�n�raux du droit ont transit� 

administratives. AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 239 (note de bas de page) ; L. RICHER, 
Droit des contrats administratifs, op. cit., n� 34-41, p. 28-31 ; LEBOULANGER Ph., Les contrats entre 
�tat et…., op. cit., note bas de page, p. 216 ; SSABOURIN p et autre, � L’Ex�cution du plan par les 
entreprises d’�tat sovi�tique �, Rev. Trim. Dr. Com., 1970, pp. 18 et s ; STAINOV P., � La th�orie des 
contrats administratifs et le droit socialiste �, Rev. Dr. pub., T. 82, n� 2, pp. 229 et s ; COHEN-
JONATHEN G., Les concessions en droit international, th�se, Paris 1966.
1708 () WEIL P., � Un nouveau champs d’influence pour le administratif fran�ais… �, op. cit.,
Recueil et documents du Conseil d’Etat, 1970, sp�c. p. 22.
1709 () Cf. ibidem.
1710 () BERLIN D., Le r�gime juridique international des accords conclus entre �tats et ressortissants 
d’autres �tats, th�se, Paris, 1980, p. 412.
1711 () Dans ce sens il a �t� jug� que les contrats conclus par l’�tat ne peuvent pas lier l’exercice 
d’une comp�tence donn� par la loi ou d’un pouvoir discr�tionnaire (affaire de l’Amphitrite jug�e par la 
High Court en 1921), v. LECHER L., Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 25.
1712 () Il en est ainsi car la juridiction comp�tente qui �tait jusqu’en 1982 la Court of Claims, est 
devenue d�sormais la United States Claims Court. De plus, les d�cisions de ces autorit�s sont susceptibles 
de recours devant les Districts Courts. Cf. LECHER L., op. cit., supra, p. 26 .
1713 () � le droit musulman pr�ne l’int�r�t collectif face � l’int�r�t individuel. L’ordre moral impos� 
limite la libert� de chacun, aussi bien dans la structure du contrat que dans ses cons�quences en cas 
d’inex�cution la r�paration du dommage caus� corresponde � la contre valeur, sans que soit accorder 
des int�r�ts prohib�s �, PAGNON-MAUDET Ch., � Les contrats d’affaire en Droit musulman � travers 
l’exemple du contrat d’entreprise �, Rev. Dr. Int. et de Dr. Compar�, 1998, pp. 213 et s, sp�c. pp. 216-
217.
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� travers les fronti�res : � Ils sont aujourd’hui consid�r�s comme l’une des sources 

majeures du droit international priv� en ce qui concerne notamment le commerce 

international. Ils constituent surtout un instrument f�d�rateur de premier plan entre les 

diff�rents syst�mes juridiques. C’est ainsi qu’on peut avoir des nombreux principes 

g�n�raux d�gag�s par la jurisprudence fran�aise parfaitement int�gr�s dans les droits 

arabo-musulmans en total accord avec les prescriptions de la chari’a � (1714). L’esprit 

des contrats de droit public est donc sans doute international. Aucun contrat de droit 

priv� s’assimile au contrat de service public. M�me dans les pays qui n’ont pas un droit 

administratif de type fran�ais, ses id�es d�velopp�es sont appliqu�es par les tribunaux 

�tatiques (1715) : � la question de la qualification de droit public ou de droit priv� du 

contrat se pose, quel que soit le syst�me juridique dont rel�ve l’�tat cocontractant � 

(1716). 

393. Cela �tant, il faut alors �carter toute id�e privant l’int�gration du contrat 

administratif dans les principes des Nations civilis�es. Lorsqu’il s’agit de v�rifier si une 

norme donn�e a ou non la qualit� de principe avanc�, il n’y a pas lieu de rechercher s’il 

a un titre particulier � s’appliquer � la situation en cause, mais s’il constitue 

objectivement un principe ayant cette caract�ristique (1717). L’origine fran�aise de la 

th�orie du contrat administratif n’emp�che en rien son int�gration � de tels principes. Ce 

m�me concept renvoie � des normes tenues en tant que principes g�n�raux du Droit des 

gens. Les opinions ou les d�cisions contraires ne se sont pas attach�s � l’examen du 

statut du droit administratif fran�ais. Leur vision sur cette question varie au gr� des 

vis�s. Lorsque ces visions opposent un accord litigieux au pouvoir d’exercer une 

autorit� souveraine, elles rel�vent, sans le dire, d’un principe g�n�ral du droit, reconnu 

par les nations civilis�es (1718). En outre, on a du mal � comprendre sur quelle base la 

1714 () Selim JAHEL, � Les principes g�n�raux du droit dans les syst�mes arabo-musulmans au 
regard de la technique juridique contemporaine �, Rev. Int. Dr. Compar�,  N� 1, 2003, pp. 105 et s.
1715 () J�ZE G., Les contrats administratifs, 1932, pp. 208-209
1716 () Cit� par LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, Rouen, 
1981, p. 118, n� 172 ; Dans une autre affaire d’expropriation pour cause d’utilit� publique, la Cour 
Supr�me des �tats-Unis a fait une distinction tr�s nette entre l’�valuation des dommages et int�r�ts pour 
la rupture du contrat et la r�gle d’une �quitable compensation. Pour d�terminer une �quitable 
compensation, le tribunal a pris en consid�ration � la valeur du contrat � l’�poque de sa r�siliation, sans 
se soucier des profits qu’en aurait tir�s la compagnie automobile, s’il �tait venu � l’expiration 
compl�te �. Conform�ment � ces principes, la Grande-Bretagne subordonne de telles indemnit�s � 
l’exercice par le gouvernement d’un pouvoir sp�cial de d�cision �, V. FRIEDMANN, Les nouveaux 
aspects du droit international, Paris, 1971, p. 120.
1717 () BASTID S., � Le droit international public dans la sentence arbitrale de l' Aramco �, Annuaire 
Fran�ais du droit international, 1961, p. 309. 
1718 () Cf. ibid., p. 309, n� 8 ; SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification dans le contentieux des 
actes …, op. cit., th�se, Nice, 1995, p. 185.
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th�orie vis�e devrait �tre �cart�e. Si la mutabilit� essentielle du contrat administratif est 

la raison d’hostilit� des auteurs, elle est quasiment acquise par tous les syst�mes 

juridiques (1719). Partout dans le monde, l’int�r�t g�n�ral pr�vaut � celui des particuliers. 

L’absence d’une construction formelle des contrats administratifs n’emp�che en rien 

l’application de concepts voisins � celui du service public ou du pouvoir exorbitant

(1720). Du reste, la logique peut renforcer notre compr�hension. Si l’attribution de cette 

qualit� rel�ve de poids de l’�tat que l’a invent�, la France, qui �tait l’une des deux 

grandes puissances, garde une place influente dans un monde de plus en plus anglo-

saxon.

B) Non-entrave de la s�curit� du commerce international
394. L’id�e que les enseignements du contrat administratif sont incompatibles avec 

les exigences du commerce international m�rite la v�rification. On doit donc analyser 

l’approche de l’in�galit� (1721) et celle de l’ad�quation et de l’adaptabilit� de la nature 

administrative. Les opposants ont stigmatis� les craintes des �trangers de voir dans leurs 

march�s une qualification au nom de laquelle l’administration pourrait agir 

unilat�ralement.

a) Banalit� de la critique li�e � l’in�galit�

395. L’in�galit� ‘diabolisant’ les contrats administratifs provoque la curiosit�. On 

doit v�rifier son objet et sa port�e avant qu’elle paraisse acceptable ou �cart�e. D�s lors, 

avant d’�tre ‘administratifs’, les march�s de l’Administration sont des accords de 

volont�. En tant que tels, ils doivent avoir les piliers n�cessaires � tout accord puisqu’un 

� contrat a toujours les m�mes caract�res et les m�mes effets � (1722). L’in�galit� 

caract�risant le contrat administratif n’est donc qu’une in�galit� d’int�r�ts car � l’int�r�t 

1719 () BERLIN D., � Les Contrats d’�tat et la protection des investissements internationaux �, D. 
P.C.I., 1987, n� 4 et n� 27.
1720 () KADIDI k., Les contrats internationaux…., op. cit., th�se, Dijon, 1978, p. 372.  
1721 () L’administration, en tant que titulaire de pr�rogatives de puissance publique et responsable de 
l’int�r�t g�n�ral, dispose d’une incontestable sup�riorit� dans l’ex�cution du contrat administratif. Elle 
peut notamment infliger des sanctions ou modifier unilat�ralement certaines clauses contractuelles 
moyennant une compensation ou r�paration. LICHER L., Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., 
1995, p. 20. 
1722 () L’auteur a ajout� qu’il existe seulement des contrats dont les contentieux rel�vent des 
tribunaux administratifs parce qu’ils sont conclus en vue du service public ; la diff�rence entre ces 
contrats et les contrats du droit civil est analogue � celle qui s�pare ces derniers des contrats 
commerciaux soumis aux tribunaux commerciaux � cause de leur but commercial. DUGUIT, Trait� de 
droit constitutionnel, T., III, p. 44 ; � la notion du contrat et sa cause sont les m�mes dans la sph�re des 
contrats administratifs et des contrats du droit commun �, DE LAUBADERE A., Trait� de Droit 
administratif, T. 1, 13�me �dition, LGDJ, p. 689.
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g�n�ral doit primer les int�r�ts particuliers � (1723). Il en est ainsi, dans les contrats 

internationaux de souverainet� dans lesquels � les al�as �conomiques et technologiques 

contraignent les parties (surtout �tatique) � les consid�rer comme pr�f�rables � tout 

�quivalent mon�taire � (1724).

396. Par ailleurs, � supposer que cet inconv�nient soit incontest�, serait-il pr�f�rable 

d’appliquer le Droit commun pour y �chapper ? En effet, le droit administratif n’a pas 

ou plus le monopole d’in�galit� des droits des cocontractants. On trouve dans les 

contrats de droit priv� (contrats d’adh�sion…), l’ing�rence unilat�rale, le renvoi aux 

formules types, l’indexation des prix (1725). Il s’agit l� d’une r�alit� cependant existante. 

Sa dissimulation � cause du recours � l’arbitrage ou � la conciliation ne supprime pas 

sa concr�tisation. Les vagues de licenciement entrepris par les multinationales affirment 

cette assertion. Si les multinationales se permettent l�galement de licencier, on voit mal 

comment l’�tat les abritant puisse ne pas r�silier leurs accords devenus inappropri�s. Si 

l’in�galit� caract�rise les contrats ordinaires, pourquoi est-elle critiqu�e dans les 

contrats de l’�tat et de ses �manations personnalis�es ? L’�tat n’est-il pas suppos� �tre 

le protecteur supr�me de l’int�r�t public et � ce titre ne doit-il pas b�n�ficier d’un 

r�gime particulier ? (1726) Symboles de l’in�galit�, les pouvoirs exorbitants ne sont pas 

absolus. Ils doivent r�pondre aux objectifs pr�pond�rants et s’assujettir au versement 

d’indemnit� (1727).

397. Dans tous les cas, le Droit public peut �tre consid�r� comme un moyen de 

neutralisation de la souverainet� (1728). Le droit administratif se d�partit de tout r�gime 

in�galitaire car sa vocation � n’est plus aujourd'hui n�cessairement d'organiser un 

r�gime in�galitaire. Il est d'ailleurs significatif que des notions comme le partenariat ou 

1723 () � alors que les contrats entre particuliers mettent en pr�sences des int�r�ts d’�gale valeur, les 
contrats entre personnes publiques et un particulier mettent en pr�sence, non pas comme on le dit parfois 
des volont�s in�gales, mais des int�r�ts in�gaux �, Cf. DELAUBADERE A., ibidem.
1724 () BOY Lourent, � L’Arbitrabilit� des litiges …. �, op. cit., Rev. Dr. Int., Dr. �con., 1991, p. 
123.
1725 () Conseil d’�tat, 11 mai 1956, Actualit� Juridique Dr. Adm., 1956, p. 247, n� 239.
1726 () KAHN Ph., � Contrats d’�tat et nationalisation ; les apports de la sentence arbitrale du 24 
Mars 1982 �, Clunet, 1982, n� 4, p. 855 ; TANKOANO Amadou, � La place du droit public de l’�tat 
dans l’arbitrage international avec une personne priv�e �, Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, p. 947.
1727 () DRAGO R., Paradoxes sur les contrats administratifs, M�langes J. FLOUR, pp. 151 et s., sp�c. 
p. 154.
1728 () La souverainet� absolue � est temp�r�e par la pr�sence des grands corps et des assembl�es 
�lectives, �tats et municipalit�s, dont les privil�ges sont historiquement attest�s �. TESTU Fran�ois 
Xavier, � La distinction du Droit public et du Droit priv� est-elle id�ologique �, Recueil, Dalloz, 1998, 
Chroniques, pp. 345 et s, n� 20, DE BOISSESON M., � Interrogations et doutes sur une �volution 
l�gislative: l’article 9 de la loi du 19 ao�t 1986 �, Rev. Arb., p. 3.
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l’œuvre commune fassent leur apparition dans cette mati�re » (1729). Ce m�me Droit 

restreint la volont� de l’Administration autant qu’il le fait � l’�gard des particuliers 

(1730). De surcro�t, on assiste dans ces derni�res d�cennies � une v�ritable m�tamorphose 

d’un droit administratif r�alisant beaucoup de progr�s vers une meilleure protection des 

administr�s (1731). Si cette analyse est av�r�e, il faudrait cesser de reprocher aux contrats 

administratifs un caract�re d�sormais familier aux accords priv�s. Les accords publics et 

priv�s ont une nature contractuelle. Leurs r�gimes ne sont pas toujours radicalement 

oppos�s et le pouvoir exorbitant n’est qu’exceptionnellement accord� (1732). Il ne 

faudrait pas non plus aggraver l’image du droit public. En effet, le droit administratif a 

pour vocation l’�tablissement d’un r�gime sp�cifique des activit�s li�es au service 

public et ne vise pas � �tablir une in�galit� juridique. Cette fausse critique para�t 

sp�cifique aux accords impliquant l’Administration et les particuliers. Le droit public 

s’applique aux accords conclus entre des personnes publiques et aux march�s 

transfrontaliers alors qu’ils sont suppos�s �galitaires : � les contrats transnationaux 

rel�vent bien du droit public puisqu’ils sont incontestablement li�s � l'ex�cution du 

service public � (1733).

b) Non-sacrifice des intérêts privés

398. Contrairement aux pr�tentions des transnationalistes, le pouvoir public n’est 

pas le seul � trouver son compte dans la publicisation : � cette derni�re cat�gorie 

juridique est un patchwork de normes pouvant servir alternativement des int�r�ts qu’on 

peut donner � premi�re vue comme antagonistes. Qu’il s’agisse de l’Administration 

(partie �tatique) ou de la partie priv�e (investisseur �tranger), la th�se du contrat 

1729 () Ainsi, lorsque deux d�partements fran�ais concluent une convention de co-administration, il 
est exclu d’investir l’un d’eux de pr�rogatives particuli�res. AUDIT M., Les conventions 
transnationales…, L.G.D.J., Paris, 2002, p. 235, n� 516.
1730 () Le pouvoir adjudicateur ob�it aux r�glementations de passation et d’ex�cution et doivent avoir 
plusieurs agr�ments, supra, Partie I, Titre II. 
1731 () Depuis peu, on assiste au renouvellement des techniques de droit administratif. On parle d’un 
droit r�servant une place grandissante � l’�crit et subissant la pression de Droit des trait�s. Ainsi dans une 
discipline de moins en moins jurisprudentielle, le pouvoir du juge administratif est de plus en plus limit�. 
On �voque une jurisprudence tendant � une meilleure r�paration des pr�judices caus�s par l'administration 
au moyen d’une indemnisation plus g�n�reuse qu’auparavant. C.E.; Sect., 12 juin 1981, Centre hospitalier 
de Lisieux, Rec. 262, concl. Mme Moreau, A.J.D.A., 1981, p. 488 et chron., p. 470. On affirme le 
renforcement du contr�le de l�galit� pour faire face aux exc�s de pouvoir ou son d�tournement. Le juge 
peut intervenir dans la proc�dure de passation des march�s et peut annuler ces d�cisions. DEBOUY 
Christian, � Le Droit administratif fran�ais : tendances r�centes �, Les Petites Affiches, n� 146, du 5 
d�cembre 1997 ; Copyright Petites Affiches, �dition du 27/04/2001. 
1732 () VEDEL G., (et alii.), Droit administratif, T. 1, 12�me �d. P.U.F., Paris, 1992, p. 373.
1733 () Il est exclu que les contrats transnationaux soient soumis � un r�gime in�galitaire, investissant 
l’une des contractantes de pr�rogatives particuli�res, AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 235, n� 
516.
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administratif est de nature � satisfaire ou � d�favoriser l’une ou l'autre des parties �

(1734). Au cours d’affaires comme celles de Habib Bechara et des emprunts octroy�s par 

l’�tat fran�ais aux �tats Unis, le Conseil d’�tat s’est oppos� � l’inapplicabilit� de la loi 

fran�aise, toute en concluant � la condamnation de son pays (1735). Cette pratique a 

permis de d�duire la disparition de l’id�e que la soumission des contrats administratifs 

au droit public de l’�tat contractant ne prot�ge pas au mieux ses int�r�ts (1736). On peut 

en conclure que ce droit garantit au mieux les int�r�ts des cocontractants nationaux ou 

�trangers. 

399. Au-del� de ces assertions, une d�monstration historique rappelle que le 

commerce international �tait le fait des entit�s publiques avant ces transformations et 

que ses usages (la lex mercatoria), auxquels se r�f�re la jurisprudence de la Cour de 

Cassation, n’excluent nullement la pr�sence de clauses qualifi�es d’exorbitantes (1737). 

Le contrat administratif ne baigne pas dans une curieuse atmosph�re o� l’administration 

impose plus � son partenaire qu’il ne n�gocie ou sugg�re : � l’exp�rience montre que 

l’administration, m�me lorsqu’elle est cens�e imposer une prestation � son 

cocontractant, celui-ci a le choix entre sortir des liens du contrat, ou y rester. Toutes les 

fois qu’il opte pour la seconde, il est assur� du r�tablissement du fameux �quilibre 

financier � (1738). La multifonctionnalit� de la notion de contrat administratif laisse aux 

arbitres ou aux juges � une marge de manœuvre consid�rable quant au choix de la 

solution qui correspond le mieux � l’id�e qu’il a du juste ». Dans le cas du contentieux 

des investissements, les pr�rogatives de puissance publique peuvent faire que la th�se 

du contrat administratif � soit d’un attrait particulier pour la partie �tatique dans la 

perspective d’une l�gitimation a posteriori des agissements unilat�raux qu’elle a pu 

�tre amen�e � commettre au pr�judice de la partie priv�e. Aussi, du fait que le r�gime 

du contrat administratif comporte d’importants correctifs aux pr�rogatives reconnues � 

l’administration, assimiler l’acte d’investissement � cette cat�gorie peut �tre un moyen 

1734 () SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification …, op. cit., th�se, Nice, 1995, p. 178. 
1735 () Conseil d’�tat, 11 avril 1952, Rec., 1952, p. 30 ; C.E., 28 novembre 1958, Rec., 1958, p. 590.
1736 () BERLIN D., Le r�gime juridique international …, op. cit., th�se, Paris, 1981, T. I, p. 48. 
1737 () � il s’ensuit que l’exception de l’interdiction de compromettre devrait s’appliquer, non pas 
peut-�tre aux conventions confiant � un tiers l’ex�cution du service ou les y associant, car elles 
participent de l’organisation du service et on peut difficilement les r�duire � un �change �conomique, 
mais aux conventions qui, dans l’ordre interne, ne sont soumises au droit public qu’en raison de clauses 
exorbitantes de droit commun, ou encore du fait d’une attribution l�gislative de comp�tence, comme c’est 
le cas en mati�re de travaux publics �. FOUSSARD Dominique, � L’Arbitrage en droit administratif �, 
Rev. d’arbitrage, 1990, pp. 3-54, sp�c. 24 ; adde, DE BOISS�SON M., op. cit., Rev. Arb., 1987, pp. 3 et 
sp�c. p. 17.
1738 () SIDIBE F.F., op. cit., th�se, Nice, 1995, p. 177 



353

astucieux de sanctionner les agissements unilat�raux de la partie �tatique � (1739). Le 

mode de production capitaliste imprime son caract�re opportuniste aux cat�gories

juridiques qui en sont le reflet. Ce qui explique que la th�se du contrat administratif 

puisse alternativement servir des causes que le discours dominant donne pour 

antagonistes. Dans le r�glement des questions de fond concernant les investissements 

priv�s transnationaux cette th�orie remplit � deux fonctions alternatives � savoir une 

fonction de l�gitimation des agissements unilat�raux de la partie �tatique, et une autre 

de la sanction des m�mes comportements autoritaires �. Que la th�se du contrat 

administratif puisse alternativement arranger (ou � l’inverse d�favoriser) les vues de la 

partie �tatique et de la partie priv�e, cela n’a rien de curieux, � d�s lors qu’on ne perd 

pas de vue que le contrat administratif est un pur produit du syst�me capitaliste. Il 

organise un �quilibre compromis entre les int�r�ts des deux composantes de la classe 

dominante en soci�t� capitaliste : les d�tenteurs du pouvoir politique et ceux du pouvoir 

�conomique, �tant entendu que la fronti�re entre ces deux composantes n'est que 

passablement �tanche, la classe domin�e, abstraitement d�sign�e sous l’euph�misme 

d’usagers, �tant bien plus souvent un alibi qu’une donn�e effective. Le mode de 

production capitaliste imprime son caract�re opportuniste aux cat�gories juridiques qui 

en sont le reflet � (1740). On peut conclure, sur ce point, que la th�se des contrats 

administratifs peut alternativement servir des causes auxquelles les op�rateurs �tatiques 

ou leurs contractants pr�tendent, et qu’elle prot�ge donc les int�r�ts des �trangers.

c) Une justice sp�cialis�e n’est pas un pr�alable oblig� 

400. Le d�clin de la publicisation, � d�faut d’un juge administratif comp�tent, n’est 

qu’une critique lanc�e vainement. Cette objection li�e au principe selon lequel la 

comp�tence suit le fond cesse de s’appliquer aux accords � caract�re international 

soumis aux r�gles de rattachement. L’applicabilit� du droit public n’exige pas une 

justice sp�cialis�e et peut se faire par les tribunaux judiciaires. Dans les pays o� 

l’administration est justiciable, le juge ordinaire peut se r�f�rer aux r�gles similaires 

(1741). L’�tonnante assertion qui a �t� soulev�e par une compagnie �trang�re affirmant 

qu’un droit administratif n’existait pas en �gypte, n’a pas emp�ch� le tribunal mixte 

d’Alexandrie de d�cider que � tout le droit n’est pas n�cessairement compris dans les 

1739 () Cf. ibid., p. 178.
1740 () Cf. ibid., p. 179.
1741 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., Economica, Paris, 1985, p. 219, 
n� 394.
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Codes, et que le droit administratif existe n�cessairement dans tout �tat civilis� � (1742). 

De surcro�t, nombreux sont les avis estimant qu’on doit confier aux tribunaux 

judiciaires les contentieux concernant l’ensemble des contrats de l’Administration et 

ceci pour une double raison : unifier la justice comp�tente pour r�pondre au mieux � la 

sp�cificit� de certaines situations, sans sacrifier le service public (1743). 

401. De cette analyse r�sulte que, d’un point de vue objectif, les arguments all�gu�s 

contre la publicisation n’emportent pas la conviction. En effet, la prise en compte de la 

th�orie du contrat administratif dans les M.P.I. peut trouver le soutien de deux 

assertions : l’une, d�j� �voqu�e, rel�ve de la non-discrimination. L’autre, qui m�rite 

d’�tre accentu�, concerne l’impossibilit� de contraindre l’�tat � ex�cuter en nature un 

march� qu’il a r�sili� unilat�ralement. Il s’agit bien d’un caract�re commun aux contrats 

administratifs et aux accords d’investissements (1744). Nulle justice �tatique ou arbitrale 

peut obliger l’�tat � neutraliser l’applicabilit� des textes nouveaux tant qu’elle est suivie 

d’une indemnisation : � le cocontractant ne peut exiger le respect de la convention 

puisqu’il n’y a pas d’ex�cution forc�e contre les personnes publiques. Il y a cependant 

droit � des dommages-int�r�ts en cas de r�siliation � (1745). Si l’ex�cution r�elle est 

indiscutable et que l’indemnit� est la seule justiciable, les accords vis�s s’approchent 

davantage de ceux de l’Administration. 

Sous-section II
Influence de l’internationalit� des march�s publics sur leur caract�re 

administratif

402. La distinction entre contrat interne et contrat international a un int�r�t 

pr�pond�rant (1746), car l’internationalit� d’un accord d�pend de la d�termination de sa 

1742 () Le Tribunal a aussit�t pr�cis� que l’organisation de services publics, la r�glementation des 
rapports juridiques d�termin�s par la constitution ces services ou leur mise en œuvre rel�vent d’un 
syst�me de r�gles que la jurisprudence d�gage du corps des diff�rentes lois administratives ainsi que de 
la vivante r�alit� des n�cessit�s sociales. Tribunal Mixte d'Alexandrie, 29 D�cembre 1928, Alexandria 
Rainleh Rail way Municipalit� d'Alexandrie, Revue du Droit public, 1929, pp. 127, 134 et 135, cit� par 
SOLUTAN Hamed, � Legal nature of oil concessions �, in Rev. Egyp. Dr. Int., 1965, v. 21, pp. 73-89, 
sp�c. 81.
1743 () Cependant, un tel transfert de comp�tence exige une s�rieuse formation des magistrats en 
mati�re de Droit public. LICHER L., Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 29. 
1744 () WEIL P., Droit international public et droit administratif, In M�langes TROTABAS L., 
L.G.D.J., Paris, 1970, pp. 511 et s, sp�c. 517.
1745 () Sentence CCI, Affaire n�1526 /1968, LUBELSKI c./ �tat du Burundi, Clunet, 1974, sp�c. pp. 
918 et s.
1746 () JACQUET J.M., � Contrats internationaux �, R�p. International, Dalloz, 1998, n� 82.
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loi applicable et du juge comp�tent (1747). C’est elle qui justifie le choix d’un r�gime 

juridique parmi plusieurs ordres concurrents et, qui peut mettre en jeu l’autonomie des 

contractants. En effet, les contrats internationaux sont les seuls � permettre aux parties 

le choix comme droit applicable d’un droit national ou du Droit des gens (1748). Conclus 

avec des �trangers, les M.P.I. entrent dans cet ordre d’id�e, en posant quelques 

interrogations : r�pondent-ils aux crit�res de l’internationalit� ? Leur extran�it� juridico-

�conomique est-elle susceptible de faire abstraction � toute autre qualification ? Permet-

elle de d�roger aux cons�quences de la publicisation ? Existe-il une opposition entre 

l’internationalit� et la publicisation des ces march�s ou peut-il y a avoir une v�ritable 

cohabitation ?

I / Les M.P.I., contrats à caractère international
403. Le contrat international est loin de faire l’objet d’une d�finition unique (1749). 

Notion �quivoque, l’internationalit� d’un accord peut �tre li�e � des �l�ments juridiques 

et/ou �conomiques. Selon une première acception, un contrat serait international � 

quand, par les actes concernant sa conclusion ou son ex�cution, ou la situation des 

parties quant � leur nationalit� ou leur domicile, ou la localisation de son objet, il a des 

liens avec plus d’un syst�me juridique � (1750). Il s’agit des �l�ments d’extran�it� 

auxquels se r�f�rent plusieurs conventions internationales pour d�finir leur champ 

1747 () Cependant, l’application du principe d'autonomie de la volont� � un contrat purement interne 
est parfaitement concevable et susceptible de conduire � l’application d’une loi diff�rente de celle de 
l’ordre juridique auquel ce contrat semble appartenir, Cf. ibid., ns� 80 et 83 ; la r�gle n’est pas g�n�rale 
car certains aspects sont particuliers au contrat international (la libert� de choix de la monnaie de compte 
ou l’insertion de clause arbitrale), LALIVE J.-F., Contrats entre �tats ou op�rateurs �tatiques et personnes 
priv�es, d�veloppements r�cents, R.C.A.D.I. 1983, III, pp. 14 et s, sp�c. 256, (note de base de n�184). 
1748 () JACQUET J.M., op. cit., supra, R�p. Int., Dalloz, 1998, parag. n� 84.
1749 () NIBOYET Marie-Laure, � Contrats internationaux, D�termination du droit applicable �, Juris-
Classeur, Droit international, 1998, Fasc. 552-30, n� 29 ; FILALI O., op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 
1997, pp. 404 et s., sp�c. p. 416 ; PEZIN Ch., Les march�s publics et…, op. cit., Paris II, 2001, p. 3 ; 
IBRAHIM Ahmed I., Tanazoh al-quawanin (Conflits des lois), Ain-Chamss, p. 221 ; Ahmed Abdul-
Karime SALAMA, Quanoun al�l�cate al-khassah al-doualiah, (Droit des relations priv�es 
internationales), AL-MANSOURA 1985, Maktabett El-Alamia, p. 290 ; RIAD F. et Samia RACHID, 
Tanazoh al-quaouanin fi al-quanoun al-messri wafi alquaouanine al-mouasserah, (Conflits de lois en 
droit �gyptien et dans les l�gislations modernes), Le Caire, Dar-El-Nahda El-Arabia, 1991, p. 326. 
1750 () BATIFFOL H., � Contrats et conventions �, R�pertoire international Dalloz, n� 9 ; dans ce 
sens, v. Marcel FONTAINE, pp. 24 et 25 in, Le contrat �conomique International : stabilit� et �volution, 
op. cit., pp. 17-37 ; JACQUET J.-M., Le contrat international, Connaissance du Droit, 2�me �d. Dalloz, 
1999, p. 1 ; son article, La loi de l’�tat contractant, In M�langes BOYER, p. 290 ; H�sham SADEQUE, Al 
quanoun alwageb al-tatbique ala aucoud al-t�geara al-doualiah, (le droit applicable aux contrats du 
commerce international), Alexandrie, 1995, p. 58.  
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d’application (1751). Un important courant jurisprudentiel regarde comme international 

l’accord ayant un ou plusieurs �l�ments � susceptibles de justifier l’application de 

l�gislations concurrentes � (1752). C’est la nationalit� diff�rente des parties, leur 

r�sidence dans plusieurs pays ou l’ex�cution de l’accord � l’�tranger (1753) qui 

argumentent cette qualification. La Cour de Cassation s’est oppos�e � l’internationalit� 

d’un contrat de repr�sentation commerciale ex�cutable en Colombie, s’attachant � la 

nationalit� fran�aise des parties, � leur domicile en France et � leur choix de la loi 

fran�aise (1754). Cette appr�ciation n’est pas acceptable par son insuffisance (1755) et par 

son caract�re g�n�rique. Elle met en �vidence l’existence d’un ou plusieurs �l�ments 

d’extran�it� � l'int�rieur d'un m�me rapport de droit, mais laisse entier le probl�me de la 

d�termination de ces points de rattachement (1756). D�s lors, elle est trop ample et risque 

fort d’englober des accords qui n’entrent pas dans ce cadre juridique (1757). 

404. Selon l’autre conception, le contrat peut �tre international en raison de son 

extran�it� �conomique. Attribu� � l’avocat g�n�ral Matter dans ses conclusions 

adopt�es par la Cour de Cassation (1758), ce crit�re fut tr�s t�t entendu de fa�on 

syst�matique. Est devenu international, � le contrat qui met en cause les int�r�ts du 

commerce international � (1759). Cette nature, d�coulant de la substance de l’accord, est 

1751 () Alors que des Conventions comme celles de Rome (juin 1980), de La Haye (1986) ou celle de 
Vienne (Avril 1980) sur la vente internationale de marchandises, ne d�finissent pas le contrat 
international, elles font de conflits de lois le pr�alable de leur application. NIBOYET M.-L., op. cit., �d. 
Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, Fasc. 552-30, n� 31 ; POMIER Jean-Christophe, Principe d’autonomie et 
la loi du contrat en droit international priv� conventionnel, pr�face Yves LAUSSOUARN, �conomica, 
Paris 1992, p. 141.
1752 () Cassation, 19 avril 1977 : Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1979, p. 788, note ANCEL ; Cour d’Appel
de Paris, l9 juin 1970, Hecht, Clunet, 1971, p. 83, note OPPETIT B.
1753 () Cass. Civ., 9 janvier 1968, J.D.I., l976, p. 717, note. SIMON-DEPITRE ; C. Cass., 8 juillet 
1985, ALLARD, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1986, p. 113, note H. GAUDEMET-TALLON, C. Cass., 6 
novembre 1985, Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 1986, p. 501, note P. LAGARDE.
1754 () Cass. 1�re ch. civ., 7 oct. 1980, Rev. crit. Dr. Int. Priv., 1981, p. 313, note MESTRE
1755 () FILALI O., op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Pr., 1997, sp�c., p. 416.
1756 () POMIER J.-Ch., Principe d’autonomie et…, op. cit., Economica, Paris 1992, p. 145, n� 144.
1757 () FILALI O., op. cit., supra, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1997, sp�c. p. 416 ; � un contrat 
international au sens de la d�finition juridique ne l’est pas forcement au sens de la d�finition 
�conomique �, JACQUET J.-M., Le contrat international, Que-sais-je ?, 2�me �dition, Dalloz, 1999, p. 11.
1758 () � Il faut s’attendre sur ce qui est une convention, un paiement, un r�glement international 
pour qu’un contrat soit qualifi� d’international. Il faut qu’il produise comme un mouvement de flux et de 
reflux au-dessus des fronti�res des cons�quences r�ciproques dans un pays et dans un autre �, C. Cass. 
civ., 17 mai 1927, D. P., 1928, 1, p. 25. 
1759 () Ainsi, la Cour de Cassation a approuv� l’arr�t d’une Cour d’Appel ayant attribu� le caract�re 
international un accord d’exportation � des soci�t�s italiennes en Italie d’oranges de brasserie vendus par 
une soci�t� fran�aise ayant, en France, son si�ge social. Par cette internationalit�, la haute Cour a justifi� 
l’autonomie de la clause compromissoire ins�r�e et la comp�tence d’un tribunal arbitral. Cassation du 18 
mai 1971, Rev. Arb., 1972, p. 62, note Ph. KAHN ; Cour d’Appel de Paris, 26 avril 1985, consid�rant que 
le contrat conclu et ex�cut� dans un seul pays peut �tre international du moment o� il met en jeu � les 
int�r�ts du commerce international �, Clunet 1986, note JACQUET J.M., p. 175 ; � il suffit, pour qu'un 
arbitrage puisse �tre qualifi� tout � la fois de commercial et d'international qu'il int�resse une op�ration 
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une ‘internationalit� mat�rielle’ (1760). Elle s’attribue, particuli�rement, aux contrats 

d’�changes et de transfert des biens au-del� des fronti�res, lesquels n�cessitent des 

r�gles sp�cifiques (1761). Son domaine d’application s’est �largi pour entra�ner les actes 

accessoires d’un accord de base ayant cette qualification juridique (1762).

405. Au-del� de l’identit� qui leur est propre, les deux acceptions de l’internationalit� 

entretiennent des liens �troitement m�l�s. Un contrat �conomiquement international 

pr�sente toujours des points de contact avec plusieurs syst�mes de droit, m�me s’il n’en 

est pas forcement ainsi pour l’accord porteur de la seule extran�it� juridique (1763). Sous 

cet angle, la d�finition �conomique peut �tre le point d’orgue du recours � la d�finition 

juridique. Les deux crit�res se compl�tent plus qu’ils s’�clatent (1764) ; l’un d�finit 

‘l’internationalit� formelle’ et l’autre caract�rise ‘l’internationalit� substantielle’ (1765). 

Cependant, le crit�re juridique reste plus large que le crit�re �conomique. Un contrat 

�conomique international l’est aussi au sens juridique. En effet, � lorsqu’un contrat est 

l’instrument des �changes, il comportera n�cessairement aussi des rattachements 

juridiques multinationaux, notamment parce que le vendeur et l'acheteur seront 

domicili�s en des �tats diff�rents, ou que l’investisseur rel�vera d’un �tat autre que 

�conomique impliquant un mouvement de biens, de services ou un paiement � travers les fronti�res �, 
Cour d’Appel de Paris, l3 juin 1996, Clunet, 1997, p. 150, note LOQUIN.
1760 () POMIER J.-Ch., op. cit., supra, Economica, Paris, 1992, p. 149, n� 146. 
1761 () C’est-�-dire des r�gles plus adapt�es aux exigences du commerce international, m�me si elle 
ne r�pondent pas � l’� internationalit� conflictuelle �, ou dites proprement juridiques. Ce crit�re a permis 
d’internationaliser des contrats �voquant plusieurs situations, notamment celles relatives aux clauses de 
protection contre les variations mon�taires. La libert� de choix de la monnaie de compte n'est admise que 
lorsque le contrat est international car il entra�ne un � double mouvement de flux et reflux de 
marchandises et de capital au-dessus des fronti�res �. Le paiement fait en France d�s lors qu’ils 
concernent des op�rations d�passant son cadre interne (paiement de marchandises import�es en 
France) �, Cour de Cassation, 4 juin 1934, D. 1934, p. 361 ; Cass. Civ., 14 f�vr. 1934, Banque 
Hypoth�caire franco-argentine, D. P., 1934, 1, p. 78 ; S. 1934, 1, p. 297, note A. MESTRE ; pour 
trancher des probl�mes li�s � la validit� de clauses d’arbitrage, on a soulign� sa mise en jeu des int�r�ts 
du commerce international. Cour d’Appel de Paris, 20 juin 1969, D., 1969, 738, note MEZGER ; Paris, 
13 d�cembre 1975, D., 1976, p. 507, note OPPETIT B. 
1762 () On a qualifi� d’international le contrat de caution conclu � l’occasion d’un engagement pris 
par des acqu�reurs fran�ais d’un immeuble situ� en France pour le remboursement d’un pr�t consenti par 
une banque allemande pour financer la construction. Cass. Civ., 15 juin 1983, J.-C. P.G., 1984, 11, 
20123, note L�VY.
1763 () Un contrat de vente qui n’affecte que le seul march� interne, ne saurait �tre consid�r� comme 
international du seul fait que l’un des contractants serait de nationalit� �trang�re NIBOYET M.-L., op. 
cit., �d. Juris-Classeur, 1998, Fasc. 552-30, n� 32.
1764 () JACQUET J.M., Le contrat international, op. cit., 2�me �d. Dalloz, 1999, p. 10.
1765 () NIBOYET M.-L., op. cit., supra, �d. J.-C. Dr. Int., 1998, Fasc. 552-30, n� 30 ; Pour ce qui est 
de la doctrine V. GOLDMAN, note pr�cit�e., Cour d’Appel de Paris, l9 juin 1970 ; M. L. NIBOYET, op. 
cit., supra, J.-C. Dr. Int., 1998, Fasc. 552-30, n�32 ; Cour d’Appel de Toulouse, 26 oct. 1982, Clunet, 
1984, p. 603, note SYNVET.
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celui o� il investit, ou encore, que la marchandise vendue proviendra d’un pays autre 

que celui o� elle est livr�e � (1766).

406. Quelle que soit la d�finition de l’internationalit�, elle ne pourrait pas se r�duire 

aux seuls rapports priv�s. Un march� public serait international d�s lors qu’il remplit les 

crit�res de cette appellation. L’internationalit� d’un accord ne doit pas �tre subjective, 

m�me si son objet implique des op�rateurs de nature particuli�re (personnes �tatiques et 

grandes soci�t�s). Rien ne justifie qu’elle se d�sint�resse des op�rations � risques ou � 

clauses inhabituelles. Rien ne justifie non-plus que � le droit international priv� 

n’appr�hende pas la notion de contrat international dans tous ses aspects � (1767). Cette 

discipline ne se pr�occupe que du probl�me du rattachement de l’acte � un syst�me 

juridique, sans se soucier de son contenu, � et m�me lorsque la jurisprudence tend � 

d�passer le crit�re juridique pour s’attacher � un crit�re d’ordre �conomique, elle ne 

proc�de que par r�f�rence � l’environnement externe du contrat et non en consid�ration 

de sa substance m�me, et dans la seule mesure o� le constat de son internationalit� 

justifie la mise en œuvre du droit international priv� � (1768).

407. L’objectivisme suppose qu’on s’int�resse � la nature des choses, donc aux 

op�rations qui, en l’esp�ce, embrassent les flux et reflux des biens, de la production, des 

services ou de la technologie (1769). Un contrat d’�tat ne peut qu’�tre � un contrat 

international : par ses �l�ments d’extran�it�, ou par la substance de la relation qu’il 

instaure, il int�resse l’�conomie de plusieurs �tats et ne rel�ve pas a priori de la seule 

loi de l’�tat contractant � (1770). L’arbitre Dupuy l’avait affirm� dans la c�l�bre 

sentence Texaco-Calasiatic. Les concessions p�troli�res litigieuses sont des contrats 

internationaux, � tant au sens �conomique en ce qu’elles mettaient en jeu des int�r�ts du 

commerce international qu’au sens proprement juridique en ce qu’ils comportaient des 

�l�ments de rattachement � divers �tats � (1771). De m�me, les op�rations 

transfrontali�res ne font pas d’exception � cette r�alit�. Elles requi�rent ce caract�re par 

1766 () GOLDMAN B., note sous l’arr�t Hecht de la Cour d’Appel de Paris du 19 juin 1970, J.-C. 
P�riodique, 1971, 11, 16927.
1767 () OPPETIT Bruno, Autour du contrat international, Droits, n� 12, 1990, pp. 107-115, sp�c. p. 
107.
1768 () Cf. ibidem. 
1769 () Cf. ibid., p. 108.
1770 () JACQUET J.M., Le contrat d’�tat, op. cit., �d. J.-C. Dr. Int., Fasc. n� 565-60, n� 11, p. 4 ; 
dans le sens contraire v. l’Avis du Conseil d’�tat fran�ais du 6 mars 1986 concernant l’Affaire 
d’Eurodisneyland, Revue de l’arbitrage 1992, p. 397 ; DE BOISSESON, � Interrogations et doutes… �, 
op. cit., Rev. Arb., 1987, pp. 3 et s. 
1771 () Sentence Texaco-Calasiatic, Clunet, 1977, ns� 22 et s, p. 352.
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la reconnaissance de la doctrine (1772), et conform�ment aux dispositions de certains 

trait�s. Il en r�sulte qu’une r�glementation �trang�re des march�s publics peut, � titre 

d’exemple, s’appliquer aux travaux ex�cut�s sur le territoire fran�ais. En vertu de la 

Convention franco-espagnole de 1973 concernant la construction d’un pont 

international sur la Garonne, il a �t� stipul� le recours au Droit public espagnol pour 

r�glementer les march�s projet�s (1773). 

408. Du reste, les actes accessoires des M.P.I. rev�tent le caract�re de l’accord 

principal. Une d�cision r�cente de la Cour d’Appel de Paris (1774) nous para�t, en 

l’occurrence, tr�s pertinente. L’affaire concerne une sous-traitance pass�e dans le cadre 

du march� Eurodisneyland qui a donn� lieu � d’importants contrats accessoires conclus 

entre l’entrepreneur am�ricain et d’autres soci�t�s locales. Le fait que les deux 

entreprises parties � ce sous-trait� avaient leur si�ge en France et que toute leur 

op�ration soit ex�cut�e sur le sol fran�ais, pr�taient � caution. Lors de la qualification de 

l’accord litigieux, la Cour n’a pas manqu� de prudence. Un contrat de ce genre, dit-elle, 

� ne devient g�n�ralement international que s’il ex�cute � l’�tranger et r�alise un 

transfert de personnel, de mat�riel, de technologie et de fonds de la France vers 

l’�tranger, s’inscrit dans un  processus de transfert de g�nie civil � l’�tranger. On 

pouvait donc douter que ce contrat mette en cause le commerce international � (1775). 

N�anmoins, elle a consid�r� que � l’op�ration d’ensemble comme tous les contrats 

conclus par l’op�rateur am�ricain, avait incontestablement un caract�re international, 

les contrats satellites m�mes conclus entre deux entreprises du m�me pays participent 

au caract�re internationalement �conomique de l’op�ration �. C’est la raison pour 

laquelle, elle a accept� � volontiers que l’internationalit� d’un tel contrat r�sulte du lien 

�troit qu’elle entretient avec le contrat principal � (1776).

409. Si un M.P.I. peut �tre administratif et international, existe-il entre ces aspects 

une incompatibilit� radicale ? Un bon nombre d’auteurs consid�re que � le caract�re 

administratif d’un contrat n’est pas incompatible avec l’objet du commerce 

1772 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour…�, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�,  1997, pp. 
404 et s ; AUDIT M., Les conventions transnationales…, L.G.D.J., Paris 2002, p. 12 et s.
1773 () L’article 13 pr�voyait le recours au droit public du Gouvernement ma�tre de l’ouvrage qui  a 
�t� le Gouvernement espagnol. PEZIN ch., Les march�s publics et…, op. cit., M�moire de DEA de droit 
public, Paris II, 2001, p. 4.
1774 () Cour d’Appel de Paris (1�re Ch. Sect. Urgences), le 27 janvier 1993, Soci�t� Taylor 
WOODROW Projects France (TWPF) c./ Soci�t� Atelier Perrault Fr�res, Rev. Arb., 1995, pp. 561 et s.
1775 () � …dans le cas du projet d’Eurodisneyland, totalement import� et minutieusement contr�l� 
par la firme am�ricaine qui a impos� son savoir-faire � l’ensemble des entreprises intervenant dans le 
projet, ce lien �tait �vident �, Cf. ibidem.
1776 () Ibidem.
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international � (1777). Contrairement au raisonnement du Conseil d’�tat, il y a une 

conjonction entre les objectifs d’int�r�t g�n�ral et les obligations contractuelles qui

� s’analysent en un ensemble d’op�rations relevant incontestablement du commerce  

international � (1778). Si le service public peut �tre la cause impulsive et d�terminante de 

l’engagement de l’�tat, cet engagement n’a �t� pris que parce que la soci�t� Walt 

Disney Productions s’est engag�e � r�aliser le projet � des fins commerciales. Devant le 

juge administratif, il peut ne pas y avoir de contradiction entre ces deux natures 

primordiales. Pour s’attribuer la comp�tence d’un contrat ayant un �l�ment d'extran�it�, 

le juge doit v�rifier qu’il s’agit d’un contrat remplissant les crit�res du contrat 

administratif. Le juge doit pr�alablement se prononcer sur ces �l�ments, puis se pencher 

sur le droit applicable s’il adopte la m�thode conflictuelle. Un contrat faisant 

� participer l’agent au fonctionnement du service public, avait le caract�re d’un contrat 

administratif � (1779). Si l’internationalit� n’emp�che pas la n�cessaire mise en oeuvre 

du service public (1780), chacun de ses �l�ments produit-il ses cons�quences habituelles ?

II / Conséquence de la coexistence entre caractères public et 
international

410. Les �l�ments de l’internationalit� des M.P.I. et ceux de leur publicisation

r�alisent-ils une v�ritable cohabitation ? Leurs cons�quences sont applicables ou 

s’excluent-elles mutuellement ? Le concept d’un contrat administratif dans les M.P.I. ne 

se trouve -t-il pas, en raison de leur internationalit�, en pleine mutation ?

A) Déclin de la publicisation subjective et législative
411. Il n’y a pas de march�s publics internationaux qualifi�s d’administratifs par la 

d�termination de la loi. Les contrats l�gislativement administratifs (1781) n’ont pas de 

place en mati�re transnationale, car on ne conna�t aucun texte qui proc�de � cette

1777 () RICHER L., Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris 1995, p. 257 ; se demandant si 
� la notion de contrat administratif est-elle incompatible avec celle de commercialit� et 
d’internationalit�, DE BOISS�SON M., a pr�cis� que la r�ponse ‘para�t n�gative par principe’, in 
� Interrogations et Doutes… �, op. cit., Rev. Arb., 1987, sp�c. p. 16.
1778 () Cf. DE BOISS�SON M., op. cit., idem.
1779 () DOLEZ B., � Le juge administratif et les conflits de lois �, R.D.P., 1995, pp. 1030 et s., sp�c., 
p. 1047.
1780 () LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement.., op. cit., th�se, Rouen, 1980, p. 113, n� 163.
1781 () Le l�gislateur peut utiliser deux m�thodes : soit il attribue la comp�tence au juge administratif 
ou au juge judiciaire sur les litiges suscit�s par un type de contrat, soit il attribue directement le caract�re 
de contrat administratif � une cat�gorie de contrats. Mais, dans les deux cas, le r�sultat est le m�me.
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qualification (1782). La loi fran�aise du 6 f�vrier 1992 sur les collectivit�s territoriales ne 

contient � cet �gard aucune pr�cision. Les textes sp�cifiques aux �tablissements publics

(La Poste, France T�l�com…) pr�cisent que leurs march�s rel�vent principalement du 

droit priv� : l’article 25 de la loi du 2 juillet 1990 dispose que les relations entre ces 

deux �tablissements et � les tiers sont r�gies par le droit commun. Les litiges auxquels 

elles donnent lieu sont port�s devant les juridictions judiciaires � (1783). Il en est de 

m�me en ce qui concerne les soci�t�s privatis�es. Certains contentieux qui relevaient de 

la juridiction administrative sont soumis au droit commun et peuvent �tre r�gl�s par 

l’arbitrage ou par le juge ordinaire (1784). En Droit fran�ais, les march�s � objets 

internationaux peuvent �tre exclus du champ d’application du Code des march�s publics 

lorsqu’ils sont conclus en application d'un accord international pass� entre la France et 

un ou plusieurs pays pour la r�alisation ou l’exploitation d’un projet (1785).

412. Il arrive que, dans certains accords, les partenaires choisissent le droit public ou 

le droit priv� pour s’appliquer � leurs op�rations. En mati�re transfrontali�re, plusieurs 

conventions inter�tatiques ont pr�vu cette option. Selon la Convention du Benelux de 

1986, les collectivit�s territoriales peuvent passer � des accords administratifs � ainsi 

que cr�er des organes communs ou des organismes publics � (1786). Celle germano-

hollandaise, conclue il y a deux d�cennies, confirme la facult� de ces entit�s � 

d�velopper de coop�rations fond�es � sur la base du droit public interne � (1787). Ce 

choix peut �tre explicite : l’accord pass� entre Land du Bade-Wurtemberg et la 

commune de Rhinau pour la gestion de for�t a �t� express�ment qualifi� de contrat de 

Droit public. En 1970/71, deux march�s ind�pendamment conclus entre deux 

communes allemandes (B�singen et Constance) et leurs voisines suisses (D�rflingen et 

Kreuzlingen), ont �t� soumis au droit civil allemand (1788). Le choix des r�gles de droit 

public peut �tre implicite du fait de l’attribution de la comp�tence aux juridictions 

1782 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., Paris, 2002, p. 229, ns� 504 et s. 
1783 () Toutefois, il convient de ne pas g�n�raliser car ce dernier texte ne supprime pas le caract�re 
administratif de certains contrats. Ibidem., n� 505.
1784 () AZMI ABDULFATTAH, Massaeile al�gra�te fi quanun shar�kate al-kitah alaam, (Questions 
de proc�dures dans la loi des entreprises publiques), in colloque sur la loi 203 du 1991 sur le secteur 
public des affaires, le Caire, juin 1992, pp. 103-124, sp�c. 106-108.
1785 () Article 3 du d�cret n� 2001-210, cit� par PEZIN Ch., Les march�s publics et…, op. cit.,
m�moire de DEA, Paris II, 2001, p. 3.
1786 () SCHNEIDER C., La souverainet� de l’�tat au carrefour du droit international et du droit 
administratif, In M�langes Gustave PEISER, Paris, 1995, pp. 423-449, sp�c. 431. 
1787 () La Convention franco-italienne du 26 novembre 1993 reconna�t la comp�tence des 
collectivit�s transfrontali�res dans la passation des accords soumis au droit fran�ais ou au droit italien, Cf. 
ibidem.
1788 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., supra, p. 229, n� 506.
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administratives. Dans un contrat conclu entre la d�l�gation g�n�rale � la Recherche 

scientifique et technique et l’institut Weizmann pour les sciences, les parties ont stipul� 

que � tout litige au sujet du pr�sent march� sera port� devant le Tribunal administratif 

de Paris � (1789). Des accords p�troliers �gyptiens avaient pr�vu que les litiges 

�ventuellement li�s aux d�cisions de r�siliation unilat�rale de ces accords rel�vent de la 

comp�tence du juge de l’administration (1790). Ces d�cisions n’�taient donc pas 

d�finitives car la voie du recours au Conseil d’�tat �gyptien �tait ouverte (1791).

413. Dans de telles situations, il se pose une premi�re interrogation : la clause du droit 

applicable est-elle licite eu �gard � la nature administrative de certains march�s ? En 

effet, il peut appara�tre contre-nature que la d�signation du droit d’un contrat 

administratif soit volontariste. Cependant, en regardant de pr�s, plusieurs facteurs 

favorisent et autorisent le respect de l’autonomie de la volont�. L’�tat contractant peut 

choisir souverainement de renoncer � l’applicabilit� de son droit public (1792). Ressenti 

ou non comme une atteinte, cet abandon constitue l’apanage de sa souverainet� (1793). 

Dans le cadre des limites l�gales (1794), les op�rateurs �tatiques b�n�ficient d’une 

autonomie dans le choix de la loi applicable � leurs projets pass�s avec des �trangers. La 

logique soutient que ces personnes soient autoris�es � stipuler des clauses d’electio 

juris. Plusieurs consid�rations militent en faveur de l’autonomie de la volont�. Ce 

dogme est un moyen fiable pour d�terminer la loi applicable et assurer aux parties une 

s�curit� juridique compl�te, en pr�cisant initialement quelle loi s’appliquera � leur 

march� (1795). Diverses conventions et l�gislations octroient � ce principe sa port�e : 

applicable aux situations comportant un conflit de lois, la Convention de Rome de 1980 

n’exclut pas les contrats administratifs de son champ d’application. Un march� public 

international � caract�re administratif qui donne pr�cis�ment lieu � un conflit de lois, 

1789 () Ibidem.
1790 ( ) � la production de faux rapport au gouvernement, la mis en faillite de la soci�t� �trang�res, le 
refus d’ex�cution d’une d�cision judiciaire dans un litige avec le gouvernement, l’extraction des mati�res 
autres que celles pr�vues au contrat et d’une fa�on g�n�rale l’inex�cution des engagements 
contractuels �, Article XXXVII des march�s conclu entre l’Egayptian Oil Company et la soci�t� Pan 
American UAR Oil Compagny, V. LEBOULANGER Ph., � Le r�gime juridique des investissements 
p�troliers en �gypte �, Rev. Egyp. Dr. Int., 1972, pp. 123 et s., sp�c. p. 129.
1791 () Cf. ibid., p. 130.
1792 () AUDIT M., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 2002, p. 319, n� 589.
1793 () car, � il s’agit d’une atteinte que l’�tat se fait subir lui-m�me, ce qui revient � reconna�tre 
qu’il n’y a pas d’atteinte du tout �, Cf. ibid., n� 589.
1794 () Certaines conventions fran�aises sur la coop�ration transfrontali�re circonscrivent limitent la 
volont� du choix de droit applicable aux seules lois des �tats des collectivit�s contractantes, Art. 6 du 
trait� franco-italien, art. 4, trait� franco-espagnol sign� � Bayonne le 10 mars 1995, art. 6, trait� Franco-
allemand du 26 janvier 1996, cit� par FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration… �, op. cit., Rev. 
Crit. Dr. Int. Priv., 1997, p. 406. 
1795 () AUDIT M., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris 2002, p. 319, n� 660.
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doit relever de cette Convention dont l’article 3/1 pr�voit que � le contrat est r�gi par la 

loi choisie par les parties � (1796). De m�me, particuli�res aux actions transfrontali�res, 

divers trait�s bilat�raux pass�s entre la France, l’Italie et l’Espagne autorisent leurs 

collectivit�s territoriales � choisir la loi applicable (1797).

414. La pratique du Conseil d’�tat fran�ais progresse vers l’usage de la loi 

d’autonomie. Dans l’arr�t Dame Johnston, la participation directe de l’accord litigieux 

au fonctionnement du service public et donc son caract�re administratif, n’ont pas 

entrav� l’application de la loi du lieu d’ex�cution (droit britannique), conform�ment � 

� la commune volont� des parties � (1798). Si on pr�tend que la place laiss�e par cet arr�t 

� ce principe �tait minime (1799), une autre affaire lui a accord� une place majeure et 

incontest�e. En 1999, le Conseil d’�tat s’est pas reconnu comp�tent au nom du respect 

d� � la volont� que les contractants ont commun�ment exprim�e : � le juge administratif 

fran�ais n’est pas comp�tent pour conna�tre d’un litige n� de l’ex�cution d’un contrat 

qui n’est en aucune fa�on r�gi par le droit fran�ais � (1800). L’arr�t a �t� rendu au visa 

de la Convention de Rome. En l’esp�ce, M. T�gos �tait recrut� par un contrat du travail 

en qualit� de professeur suppl�ant de l’Institut fran�ais d’Ath�nes. La r�siliation du 

contrat par ce dernier a conduit son partenaire � saisir le Conseil d’�tat fran�ais. Mais, 

les contractants avaient clairement pr�cis� dans l’article 9 de leur accord qu’en cas de 

litige, ils s’en remettent � aux tribunaux d’Ath�nes exclusivement comp�tents en ce 

domaine �. Cette clause a conduit le Conseil d’�tat � admettre son incomp�tence d’un 

accord contractuellement soustrait au droit fran�ais ou exclusivement soumis au droit 

�tranger (1801). 

415. La convention de Rome a d’ailleurs �t� invoqu�e par un Commissaire du 

gouvernement lors d’un autre litige concernant un march� transfrontalier. Dans ses 

conclusions devant la Cour d’Appel de Douai, il s’est r�f�r� � l’article 10 de la 

1796 () Article 3 � 1 de la convention de Rome de 1980 ; PEZIN Ch., Les march�s internationaux 
et…, op. cit., Paris II, 2001, p. 22 ; Victor HA�M, � Le choix du juge dans les contentieux des contrats 
administratifs �, doctrine, La semaine Juridique (�d.  J.C.P.), 1992, n� 3586, pp. 243 et s., sp�c. p. 246.
1797 () La convention conclue entre la France et l’Italie pr�voit que les parties � doivent d�finir le 
droit applicable audits accords �. Celle pass�e avec l’Espagne dispose que les conventions 
transfrontali�res � d�finissent le droit applicable aux obligations qu’elles contiennent �, cit� par, AUDIT 
M., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 2002, p. 320, n� 660.
1798 () C.E., 28 janv. 1983, Dame Johnston, Rev. crit. Dr. Int. Pr., 1985, p. 316, concl. FRANC, note 
RODI�RE.
1799 () puisqu’il s'agit de l'ex�cution du contrat et que seule la l�gislation sociale britannique est 
concern�e.
1800 () C.E., 19 novembre 1999, T�gos, Rev. Fr. Dr. Adm., ao�t 2000, p. 833, concl. J. ARRIGHI DE 
CASANOVA.
1801 () C.E., 19 novembre 1999, Tegos, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 2000, p. 407, note LEMAIRE ; 
J.D.I, 2000, p. 742, note FLAUSS.
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convention pour d�terminer le droit applicable au march�. Cet article exige que la loi du 

contrat soit utilis�e pour qualifier l’accord et en v�rifier la validit�. Conclu entre le 

Syndicat des eaux du Nord et un organisme intercommunal de droit public belge, 

l’accord litigieux pr�voyait dans son article 13 l’application du droit fran�ais (1802). Ces 

juridictions affirment l’applicabilit� de la Convention de Rome aux march�s 

publics/contrats administratifs lorsqu’ils �voquent un conflit des lois. Le caract�re 

administratif d'un contrat ne fait pas obstacle � l'application de cette Convention pour 

d�terminer la loi applicable (1803). Elles confirment la compatibilit� entre le caract�re 

administratif et le principe d’autonomie. Le choix de la loi applicable � un contrat 

qualifi� d’administratif est alors admissible puisqu’il n’y a pas d’opposition entre cette 

nature et l’autonomie de la volont� (1804).

416. Si le choix d’un droit �tranger est incontest�, peut-il fonder une qualification

volontariste de ces march�s ? La qualification objectivement administrative d’un accord 

n’est-elle pas compromise � cause du choix d’un ordre anational ou d’un droit �tranger 

? Sur ces questions, une r�ponse n�gative emporte la conviction. La clause de droit 

applicable doit s’analyser comme une d�signation du syst�me juridique �tatique apte � 

r�gir un rapport de droit. L’internationalit� d’un contrat n’est pas de nature � confier aux 

parties une libert� inconditionnelle dans la teneur ‘publique’ ou ‘priv�e’ du droit choisi 

(1805). La d�termination de ces r�gles mat�rielles rel�ve du caract�re du projet lui-m�me 

et non pas de l’autonomie des contractants : � si les parties sont libres de d�signer le 

droit national devant r�gir leur contrat, il ne leur appartient pas pour autant de choisir 

� l’int�rieur de ce syst�me juridique, le corps de r�gles priv�es ou publiques devant 

s’appliquer � leur convention � (1806). Il appartient donc aux juges comp�tents, de 

choisir � l’int�rieur du syst�me juridique dans lequel le contrat a �t� localis�, les r�gles 

substantielles pertinentes, qu’elles soient publiques ou priv�es (1807). En effet, la nature 

de l’activit� administrative ne devrait pas �tre affect�e par l’abandon des lois internes au 

profit d’un ordre �tranger : � ce n’est pas parce qu’un droit �tranger est appliqu� � une 

activit� administrative fran�aise que celle-ci change de nature � (1808). L’abandon de 

1802 () Cour Administrative d’Appel de Douai 15 d�cembre 2000, Ministre de l'Am�nagement du 
territoire et de l'Environnement, Pr�fet de la R�gion Nord-Pas-de-Calais, Pr�fet du Nord, B.J.C.P., n� 16 
p. 301, Conclusions G. Mulsant, cit� par PEZIN Ch., op. cit., m�moire de D. E.A., Paris II, 2001, p. 30.
1803 () Ibid., p. 28.
1804() AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 318, n� 659 ; OSMAN F., � Un nouveau champ d’exploration…. �, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1997, sp�c., p. 
1805 () FILALI O., idem., Rev. Crit. D.I.P., 1997, p. 404 et s., sp�c. pp. 428-429.
1806 () Cf. ibidem.
1807 () Cf. ibidem. 
1808 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., Paris, 2002, n� 589.
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l’application de la loi interne, et encore moins sa stabilisation, ne devraient 

normalement pas d�jouer la nature du march�. Le juge administratif peut se 

reconna�tre la comp�tence des litiges li�s au service public, en les soumettant au droit 

�tranger. Cette opinion est majoritaire. Jurisprudence (1809) et doctrine (1810) refusent de 

laisser la nature publique ou priv�e d’un accord � la seule discr�tion des contractants. 

Ceux-ci ne sont pas en mesure de d�signer les r�gles mat�rielles applicables � leur 

convention. Leur seul choix ne suffit pas pour d�terminer la nature d’un acte 

transfrontalier (1811) ou d’un accord d’investissement. Ainsi et d’une mani�re g�n�rale, 

la nature des M.P.I. ne rel�ve pas de la volont� l�gislative ou contractuelle. Pour qu’il 

soit administratif et/ou international, l’objet de l’accord en cause peut confirmer ou 

infirmer les opinions conflictuelles.

B) Neutralisation de la publicisation objective
a) �clatement mutuel du bilatiralisme et de l’unilat�ralisme

417. Lorsqu’il est confront� � un contrat ayant un �l�ment d’extran�it�, le juge de 

l’administration analyse son caract�re � administratif � � deux moments diff�rents : 

quand il se prononce sur sa propre comp�tence et lorsqu’il d�signe son ordre juridique 

suivant la r�gle du rattachement (1812). Au cours de la premi�re phase du processus de 

qualification, le devoir de statuer au pr�alable sur la comp�tence risque d’affecter la 

r�gle de conflit (1813). La n�cessaire co�ncidence des comp�tences risque d’amputer le 

conflit de lois, d’ignorer l’extran�it� et ses effets. Une telle d�marche place le juge 

devant l’alternative suivante : soit il admettra sa comp�tence s’estimant en pr�sence 

d’un contrat administratif soumis � son droit (administratif) ; soit, au contraire, il se 

d�clare incomp�tent, consid�rant qu’il n’est pas en pr�sence d’un contrat administratif 

(1814). Dans ce cas, l’�ventuelle application de la loi �trang�re, � serait de nature � 

1809 () Tribunal des Conflits, 29 juin 1987, Ficheux, Rec., tables, p. 776 ; 9 juin 1986, Fabre, R.D.P., 
1987, p. 1682 ; C.E., 1988, SARL Pore Gestion, Rec., p. 77 ; 14 septembre 1988, R.D.P., 1988, p. 1406, 
note F. MODERNE. 
1810 () � Le contrat peut l’�tre (administratif) par son objet m�me. A la volont� des parties se 
surajoute ainsi, pour rendre le contrat administratif, la nature des choses �. WEIL P., Le crit�re du 
contrat administratif en crise, M�lange M., WALINE, 1974, pp. 831 et s., sp�c. 842.
1811 () � En derni�re analyse, il n’a m�me aucune v�ritable incidence : soit il vient confirmer un 
autre crit�re et il est alors superf�tatoire, soit il l'infirme et il sera alors �cart� �, AUDIT M., op. cit.,
L.G.D.J., Paris, 2002, p. 230.
1812 () DOLEZ B., � Le juge administratif et les conflits de lois �, R.D.P., 1995, pp. 1030 et s, sp�c. 
1047.
1813 () Cf. ibid., p. 1045
1814 () dans la mesure o� ce contrat �chapperait au droit fran�ais, Cf. ibid., p. 1046. 
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remettre en question la comp�tence de la juridiction administrative � (1815). En effet, le 

juge administratif ne peut conna�tre que des litiges soumis au droit administratif. Si les 

march�s soumis � un droit �tranger y �chappent par d�finition, le juge administratif 

n’est pas comp�tent pour r�soudre leurs diff�rends (1816). Tout litige pr�sentant un 

�l�ment d’extran�it� et attribu� � un droit �tranger peut briser la n�cessaire liaison entre 

la comp�tence et le fond. Un tel conflit conduit au rejet de l’unilat�ralisme absolu au 

profit d’un bilat�ralisme conduisant le juge � � se d�sint�resser de la question et � se 

d�clarer incomp�tent � (1817). � dire vrai, la publicisation d’un contrat, qui � assure la 

comp�tence de la juridiction administrative � (1818), ne facilite gu�re le d�veloppement 

du bilat�ralisme. Le fait que le juge administratif doit au pr�alable statuer sur sa 

propre comp�tence risque d’�teindre tout conflit de lois, m�me s’il n’existe pas 

d’obstacle th�orique � ce que ce juge applique la loi �trang�re (1819). Le juge 

administratif doit ainsi se d�clarer incomp�tent chaque fois que son droit (administratif) 

n’a pas de titre d’application. Le juge qui ne peut pas soumettre � son Droit un litige 

trouvant sa solution dans un Droit �tranger, devrait reconna�tre que ce contrat n’est pas 

forcement un contrat administratif (1820).

418. Au cours de la seconde phase de la qualification, l’internationalit� revendique 

un recours aux r�gles du rattachement. Le juge administratif qui doit se prononcer sur le 

droit applicable, peut alors opter pour l’applicabilit� du droit �tranger. Sous cet angle, le 

contrat administratif n’interdit pas le conflit de lois, � c’est la m�thode conflictuelle qui 

aboutit � son �clatement �. Inversement, les conflits de lois risquent d’�tre att�nu�s par 

la nature administrative d’un march� soumis au droit public au d�triment du droit 

commun (1821). Ceci �tant, la comp�tence du juge administratif rel�ve de l’applicabilit� 

de sa loi interne. Ainsi, il a �t� soutenu que les agents �trangers recrut�s par le service 

fran�ais � l’�tranger « ne sont pas li�s � l’�tat par un contrat de droit public � (1822). De 

m�me, il a �t� jug� que � le juge administratif fran�ais n’est pas comp�tent pour 

1815 () Concl. Michel Franc, sous l’affaire Johnston, Pr�cit�e p. 318 ; DOLEZ B., op. cit., R. D.P., 
1995, pp. 1030 et s, sp�c. p. 1047.
1816 () Cf. DOLEZ B., Ibid., p. 1036.
1817 () Ibidem.
1818 () Conseil d’�tat du 7 janvier 1987, Dame F�licien, Rec., p. 521 ; Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1988, 
p. 687, note P. RODIERE ; Dalloz, 1987, sommaire commentaire, p. 350, obs. B. AUDIT. 
1819 () DOLEZ B., op. cit., supra, R.D.P., 1995, sp�c. p. 1046.
1820 () AUBY J.M. et DRAGO R., Trait� de contentieux administratif, Tome 1, 2�me �dition, L.G.D.J., 
1975, p. 50 note 2 ; dans ce sens, � Les litiges d�robant au droit administratif �chappent � la comp�tence 
du juge qui l’applique. Donc, les litiges qui �chappent au droit fran�ais �chappent a fortiori au juge 
administratif �, DOLEZ B., op. cit., supra, R.D.P., 1995, pp. 1030 et s, sp�c. p. 1036.
1821 () Cf. ibid., p. 1045.
1822 () C.E., Affaire Johnston, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, pp. 316 et s, conclusions Michel Franc.
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conna�tre d’un litige n� de l’ex�cution d’un contrat qui n’est en aucune fa�on r�gi par 

le droit fran�ais � (1823). En l’esp�ce, l’incomp�tence de la juridiction administrative 

(fran�aise) n’est affirm�e qu’� propos d’un contrat dont l’ex�cution est totalement 

soustraite au droit fran�ais ou exclusivement soumise au droit �tranger.

419. Conform�ment � cette �volution, un contrat soumis au droit �tranger ne peut 

pas �tre juridictionnellement administratif m�me s’il r�pond aux crit�res de cette

qualification. Le Conseil d’�tat r�tablit alors un caract�re transparent de la notion de 

contrat administratif. L’appellation recouvrant les contrats juridiquement et 

juridictionnellement administratifs, a fait l’objet d’att�nuation. Il appara�t que 

d�sormais, les contrats soumis au droit �tranger ne sont plus qualifi�s d’administratifs 

m�me s’ils rel�vent du service public et contiennent des clauses exorbitantes (1824). 

Cette constatation n’aurait pas de changement si on admet que la d�termination du juge 

saisi et du droit applicable rel�ve d’une seule qualification. Si le caract�re administratif

contribue au recours au droit et au juge de l’Administration (1825), il pourrait y avoir une 

�chappatoire aux r�gles du rattachement. 

420. R�ciproquement, la publicisation et ses cons�quences peuvent �tre compromises 

si la comp�tence ne suit pas le fond. Un contrat � caract�re administratif peut alors 

cesser de l’�tre (administratif) lorsqu’il est international. Le concept unique de contrat 

administratif para�t affect� sans qu’il soit vou� � la disparition. S’il n’existe pas, en la 

mati�re, de contrats l�gislativement administratifs, il peut y en avoir d’autres qui le sont 

par leur nature. Toutefois, parmi ceux-ci, il faut distinguer les accords soumis � une loi 

�trang�re de ceux qui sont soumis � la loi nationale : seuls ces derniers sont r�ellement 

administratifs (1826). Si le juge administratif se reconna�t comp�tent et que la r�gle de 

conflit d�signe sa l�gislation, le contrat sera soumis au Droit de l’Administration : � le 

principe de la liaison de la comp�tence et du fond survit donc, mais sous une forme 

1823 () Pour se d�clarer incomp�tent concernant le litige li� au contrat du travail, le Conseil d’�tat
s’est pr�valu de deux constats : l’un concerne une clause contractuelle pr�cisant qu’� en cas de litige 
portant sur l’interpr�tation ou l’application du pr�sent contrat, les parties conviennent de s’en remettre 
aux tribunaux d’Ath�nes exclusivement comp�tents en ce domaine �. L’autre rel�ve de l’absence de r�gle 
de droit fran�ais pouvant r�gir la situation de Monsieur T�gos en qualit� de professeur suppl�ant de 
l’Institut fran�ais d’Ath�nes. C.E., 19 novembre 1999, Tegos, Rev. Fr. Dr. Adm., 2000, p. 833, 
Conclusions J. Arrighi de CASANOVA.
1824 () C.E., 19 novembre 1999, Tegos, Clunet, 2000, p. 742, note Jean-Fran�ois FLAUSS.
1825 () DOLEZ B., Le juge administratif et…, op. cit., R.D.P., 1995, sp�c. p. 1045.
1826 () Ibid., pp. 1047.
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att�nu�e � (1827). Pour ces raisons, il parait que � nous avons affaire � une forme 

juridique diff�rente du contrat administratif, et qui n’est pas forc�ment r�gie par le 

droit de l’�tat � (1828). N�anmoins, cette th�orie risque d’�tre �cart� lorsque l’arbitrage 

est d�sign� car la qualification devient un devoir et non pas une obligation. 

b) La qualification comme un devoir et non pas une obligation 

421. Les arbitres doivent-ils qualifier l’accord litigieux ou suffit-il qu’ils discutent de 

cette question ? Si importante qu’elle puisse l’�tre, la qualification, en particulier celle 

du second degr�, est-elle juridiquement un devoir ou une obligation ? Fait rarement 

l’objet de dispositions l�gislatives, le probl�me de la qualification ne para�t, en droit 

interne, obligatoire qu’� titre d�rogatoire (1829). Diverses codifications du droit 

international priv�, comme en droit fran�ais, lui m�connaissent une r�glementation 

particuli�re (1830). D’autres syst�mes juridiques exigent, en revanche, la qualification 

comme un pr�alable essentiel. Les articles 12 ali�na 1 du Code Civil espagnol et 9 du 

Code Civil alg�rien n�cessitent la qualification selon la loi du for pour d�terminer la 

r�gle de conflit applicable (1831). Ces dispositions ne sont pas d�cisives pour s’�lever au 

rang d’une r�glementation de ce processus. Elles ne constituent que des aspects 

diff�rents et insuffisants pour r�pondre � notre interrogation. Elles sont loin de former 

� un ralliement non �quivoque � � l’un des aspects d�fendus doctrinalement (1832). De la 

sorte, la qualification para�t ainsi un devoir et non pas forc�ment une obligation (1833). Il 

1827 () On peut affirmer que ce principe survit lorsque le contrat est soumis � un ordre juridique 
�tranger. Si le juge administratif accepte d’en conna�tre, n’est-ce pas parce que si le contrat avait �t� 
soumis � la loi fran�aise, celui-ci aurait �t� un contrat administratif ? Cf. Ibid.p. 1048.
1828 () L’auteur reprend les raisonnements des sentences Sapphire, Texaco/Calasiatic ou Liamco pour 
souligner que l’action de service public n’est pas toujours en cause. TSCHANZ P.-Y., � Contrats d’�tat 
et mesures unilat�rales de l’�tat… �, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 1985, sp�c. p. 80, n� 59.
1829 () Lorsque la loi l’exige comme dans le Code p�nal (pour les diverses infractions) afin de 
parvenir � une application correcte ou � une bonne interpr�tation d’une cat�gorie juridique � d�faut d’une 
d�finition LEHMANN R., � Les qualifications �, op. cit., Juris-Classeur, Dr. Int., 1980, Fasc. 531, Art. 3, 
p. 3.
1830 () En France le troisi�me avant-projet de modification du droit international priv� de 1967 est le 
premier � mentionner ce probl�me en expliquant l’absence de toute disposition le concernant : � En ce qui 
concerne les conflits de qualification, un texte pourrait sans doute consolider la situation d�gag�e par la 
jurisprudence en 1955 en faveur de la comp�tence de la loi du for. Si le principe lui-m�me ne laisse 
actuellement plus de doute la t�che � venir est de lui apporter certaines nuances qui trouveraient mal 
leur place dans une oeuvre l�gislative�, LEHMANN R., op. cit., supra, �d.  Juris-Classeur Dr. Int., 
1980, Fasc. 531, n� 52-57 ; Il n’en demeure pas toujours ainsi. L’exigence de qualification a �t� expos�e 
par certaines lois ; l’article 16 de la loi du 18 juin 1966 sur le transport maritime impose implicitement 
une qualification proc�durale, inhabituelle en droit fran�ais � la prescription de l’action, Cf. ibid ., n� 57.
1831 () Code Civil espagnol, art. 12-1 ; Code Civil alg�rien, art. 9 ; � les d�positions du droit �tranger 
applicables s’interpr�tent de la m�me mani�re que dans leur domaine original de validit� �, Droit 
autrichie ; Cf. LEHMANN R., idem., p. 13, n� 51.
1832 () Cf. ibidem.
1833 () Cf. ibid., n� 57.
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suffit alors qu’elle soit discut�e par les arbitres pour ne pas tomber dans le pi�ge de la 

contradiction. 

422. Lors de son examen du recours concernant la sentence rendue dans l’affaire du 

Ministre de la d�fense, la Cour d’Appel de Paris a affirm� cette conclusion. Les arbitres 

ne se sont pas contredits en d�cidant qu’ils pouvaient r�soudre le litige sans qualifier le 

contrat du moment o� ils ont tranch� le diff�rend conform�ment au droit civil �gyptien. 

En effet, les arbitres avaient en l’esp�ce d�cid� que les questions juridiques pos�es 

n’�taient pas � affect�es par la qualification �, en en d�duisant qu’ils � n’avaient pas � 

pr�ciser la nature l�gale du contrat �. La Cour n’a pas contest� ce mode de 

raisonnement, � en statuant ainsi les arbitres ont exprim� les motifs de leur d�cision de 

ne pas effectuer de choix quant au caract�re civil ou administratif de la convention � 

(1834). Elle n’a pas suivi les revendications �gyptiennes selon lesquelles le d�faut de la 

qualification a priv� l’�tat de la possibilit� de faire admettre ses moyens et ses fins 

autant sur le terrain du droit administratif que sur celui du droit commun. Pour ce faire, 

la Cour a rappel� � l’�gypte qu’elle a eu la facult� de d�poser de nombreux m�moires 

au cours des proc�dures arbitrales. Elle a �galement consid�r� que le droit commun 

�gyptien �tait le seul � pouvoir s’appliquer comme l’avait convenu l’�gypte dans ses 

conclusions. La Cour a conclu que, de toute fa�on, les assertions �gyptiennes tendaient 

� obtenir du juge de l’exequatur une r�vision au fond de la sentence � laquelle il n’a pas 

le pouvoir de proc�der (1835). 

423. Une jurisprudence r�cente de la Cour de Cassation a approuv� ce mode de 

raisonnement (1836). Les faits de l’affaire sont les suivants : l’ex�cution d’une sentence 

arbitrale rendue en Jordanie dans un litige l’opposant � la Compagnie Arabe de Garantie 

des Investissements (CIAGI) a �t� refus�e par cet �tat. L’objet de la sentence �tait la 

mise en oeuvre d’une garantie consentie � la Banque Arabe et Internationale 

d’investissements (BAH) qui a obtenu l’exequatur en France suivant une ordonnance 

confirm�e par la Cour d’Appel de Paris, le 13 octobre 1997. La CIAGI a tent� d’obtenir 

de la Cour de Cassation l’annulation de cette d�cision. Elle a revendiqu� que les arbitres 

se sont contredits de ne pas avoir abord� un v�ritable d�bat sur la qualification. La

1834 () Cour d’Appel de Paris, 1�re Ch. Comm., 14 janvier 1997, R�publique Arabe d’�gypte c./ 
Soci�t� Chromalloy Aero Services, Rev. Arb., 1997, N� 3, pp. 398 et s, note FAUCHARD Philippe ; 
Clunet, 1998, pp. 750-754, sp�c. p. 752 , note GAILLARD Emmanuel. 
1835 () Ibidem. 
1836 () C. Cass., 1�re Ch. Civ., 14 juin 2000, soci�t� Inter-Arabe investissements Garantis Corporation 
(IAIGC) c./ Banque Arabe et Internationale d’investissements (BAH), Clunet, 2001, n� 1, pp. 127 et s, 
note Ali BEN-CHANABE.
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Banque a reproch� � la Cour d’Appel sa d�naturation d’une sentence contradictoire 

lorsqu’elle a confirm� l’exequatur sans tenir compte du grief �voqu�. Par son arr�t du 

14 juin 2000, la plus haute juridiction a rejet� cette assertion. Elle a ni� toute confusion 

entre le respect d� au principe de la contradiction et la contestation de la qualification de 

l’accord litigieux. Selon la Cour, la remise en cause d’une sentence pour violation de ce 

principe doit impliquer la preuve que le d�bat ait �t� fauss� lorsque des arguments 

soulev�s par l’une des parties n’ont pas �t� discut�s ou parce que des �l�ments 

d’information utilis�s par les arbitres n’ont pas �t� soumis aux parties. Elle a donc 

consid�r� que � le principe de contradiction ne saurait �tre viol� lorsque la 

qualification du contrat litigieux a �t� d�battue �, concluant que la Cour d’Appel ne 

doit pas � son tour d�naturer la sentence. En effet, a-t-elle pr�cis�, les arbitres doivent 

ainsi statuer avec pertinence, en mettant la qualification � au cœur des d�bats � sur la 

motivation de leur instance. Le juge du contr�le de la sentence doit s’assurer que la 

qualification avait fait l’objet de discussions contradictoires. Pour ces raisons la Cour a 

rejet� le pourvoi en cassation : � la Cour d’Appel a retenu, sans d�naturation, que la 

question de la qualification du contrat �tait au cœur des d�bats, de la sorte que les 

arbitres s’�taient born�s � tirer des �l�ments de fait et de droit d�battus devant eux ; la 

cour d’appel a ainsi retenu que le grief de violation du principe de la contradiction 

visait, en r�alit�, � critiquer le bien-fond� en droit de la motivation de la sentence ; 

d’o� il suit que le moyen n’est pas fond� � (1837).

Section II
Évaluation de la positivité de la publicisation

424. Le probl�me de la publicisation des M.P.I. est incessamment pos� et d�velopp� 

devant plusieurs juridictions. Le volume croissant des jugements et d�cisions rendus 

t�moigne de l’ampleur du probl�me de qualification. Dans une affaire opposant la 

France � la Gr�ce, la Cour Permanente de Justice Internationale pr�cisa qu’� un contrat 

accordant une concession d’utilit� publique n’entre pas dans la cat�gorie instrument 

ordinaire de droit priv� � (1838). Dans d’autres affaires, la m�me Cour assura qu’� 

l’exception du choix d’une autre loi, tout accord pass� entre des �tats en tant que tels 

1837 () Cf. ibid., p. 127.
1838 () Affaire � la Lighthouses case �, jugement du 17 mars 1934, P.C.I.J., Publications S�ries A/B 
No 62, 20, cit� par NJEM Jean-Claude, Le r�gime juridique et la nationalisation de concessions 
p�troli�res… , op. cit., T. 4, Institut Su�dois de Droit international, Universit� d’Uppsala, Almqvist & 
Wiksell International, Stockholm, 1980, p. 182.
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trouve sa racine dans le Doit des gens (1839). Par cons�quent, � tout contrat conclu entre 

un �tat et un particulier a son fondement dans une loi nationale, � priori celle de l’�tat 

contractant � (1840). Cette position largement abandonn�e par les sentences arbitrales 

(Sous-section II), garde devant les juges �tatiques, en particulier d’ordre administratif, 

plusieurs tenants (Sous-section I). Il faut alors se pencher sur les importantes et 

r�centes affaires pour analyser au mieux la place de la publicisation.

Sous-section I
Le juge �tatique et la publicisation

425. Pour mesurer la position des juges �tatiques � l’�gard du probl�me pos�, on doit 

dresser un �tat des affaires trait�es devants le juge administratif et devant les juges du 

droit commun.

I / La position du juge de l’Administration 
426. Il n’est gu�re �tonnant que les juges administratifs fran�ais (A) et �trangers (B)

soient plac�es en faveur de la publicisation. 

A) Conseil d’�tat fran�ais 
427. Depuis la premi�re Guerre mondiale, le Conseil d’�tat fran�ais a accept� de 

juger, conform�ment au droit fran�ais, des affaires internationales alors que la logique 

de l’internationalit� aurait d� le conduire � se d�clarer incomp�tent (1841). De nombreux 

contrats impliquant des �trangers ont �t� qualifi�s d’administratifs et soumis au Droit 

public fran�ais de fa�on totale ou partielle. Dans un march� pass� par une soci�t� 

fran�aise avec un gouvernement �tranger, le Conseil d’�tat d�cida le 12 d�cembre 1930 

que la comp�tence du litige devait �tre attribu�e au juge administratif (1842). L’affaire du 

fournisseur libanais (Habib-Bechara) a illustr� au mieux cette attitude juridictionnelle. 

Il s’agit d’un march� de fourniture de sacs postaux qui fut conclu entre ce fournisseur et 

1839 () WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats pass�s entre un �tat et un particulier, R.C.A.D.I., v. 
III, 1969, pp. 98 et s., sp�c. p. 105 ; VERHOVEN Joe, Contrats entre �tats et ressortissants d’autres �tats, 
in le contrat �conomique international, P�done, 1975, p. 116, p. n� 2 ; BERLIN D., Le r�gime juridique 
international…, th�se pr�cit�e, Paris, 1981, pp. 28 et s ; BATIFFOL H., note sous la sentence arbitrale du 
10 juin 1955 entre le gouvernement grec et britannique, Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 1956, pp. 278 et s.
1840 () C.P.J.I., Affaire des emprunts serbes, 1929, S�rie A, n� 15, pp. 121 et s.
1841 () Conseil d'�tat, 18 d�c. 1925, National Stean Navigation c./ limited of Greece : Rec., p. 1034. 
cit� par FOYER Jacques, Le Conseil d’�tat et le conflit de lois, In M�lange HOLLEAUX Dominique, 
1995, pp. 103-117, sp�c. 111.
1842 () Conseil d’�tat 12 d�cembre 1930, Soci�t� Moteurs Gnome et Rh�ne, Rec. p. 1067.
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l’arm�e fran�aise subsistant en 1944 au Liban. � l’occasion d’un retard de paiement, le 

Conseil d’�tat a �t� saisi par une demande d’indemnisation. Pour trancher cette 

question, il a qualifi� l’op�ration de � march� administratif de fournitures pass� pour le 

compte de l’�tat fran�ais �. Il a ainsi conclu que � la loi fran�aise peut seule, en r�gir 

les effets, nonobstant la circonstance qu’il �tait conclu et ex�cut� au Liban, o� demeure 

le fournisseur, et o� le paiement a eu lieu � (1843). Au cours de la m�me �poque, 

d’autres affaires ont donn� � la justice administrative fran�aise l’occasion d’affirmer son 

attachement � la publicisation. Dans des litiges concernant des contrats de cr�dits, de 

travail ou de construction (1844), le Conseil d’�tat a confirm� leur caract�re de droit 

public, avec ou sans prise en consid�ration de la loi dont rel�ve l’autre contractant.

428. L’attitude silencieuse du Conseil d’�tat � l’�gard de ce probl�me durant les 

d�cennies 1960-1980 a encourag� des opinions pr�sageant que � les juridictions 

administratives, du moins en France, semblent avoir h�sit� puis renonc� � cette position 

de principe � (1845). Cette d�duction a �t� d�mentie aussit�t qu’elle est apparue. Cinq 

ans  plus tard, l’avis du 6 mars 1986 est venu confirmer que le Conseil d’�tat reste 

fid�le � sa position : � le contrat envisag� ne rel�ve pas des principes applicables en 

mati�re de commerce international » (1846). Depuis lors, plusieurs autres affaires se sont 

succ�d�es d�niant toute r�ticence ou h�sitation. Saisi d’un litige concernant un contrat 

entre l’ambassade fran�aise au Mexique et un agent �tranger, le Conseil d’�tat a pr�cis� 

qu’il s’agit bien d’un contrat administratif m�me s’il s’est r�f�r� � certaines l�gislations 

1843 () C.�., 11 Janvier 1952, Rec. 1952, p. 30.
1844 () Il s’agit d’une affaire dont l’objet �tait un appel d’offre concernant un projet de construction 
de l’Ambassade fran�aise � Phnom-Penh, duquel l’entrepreneur fran�ais, �tabli au Cambodge, avait �t� 
�cart�. Le litige venu devant le Conseil d’�tat, posait une question de comp�tence : si le droit interne de 
l’�tat d’accueil avait son titre d’application, la juridiction fran�aise, Conseil d’�tat, arr�t Sieur Lavigne et 
Le M�e, A. J. D. A., 1969,  p. 253.
1845 () � Dans un premier temps, les tribunaux semblent favorables � l’application de la loi de l’�tat 
contractant pour les contrats relevant des mati�res du Droit public en d�finitive, il semble que les 
contrats de droit public pass�s avec un �tranger, ne soient pas ipso facto r�gis exclusivement par le droit 
public de l’�tat contractant, puisqu’ils doivent en tout �tat de cause respecter l’ordre public de l’�tat sur 
le territoire duquel ils sont ex�cut�s �, BERLIN D., Le r�gime juridique international des accords…, op. 
cit., th�se, Paris, 1981, T. I, p. 46-50. 
1846 () Il s’agit de l’avis occasionn� par le march� du Parc de loisir dans la R�gion ¡le-de-France. Ce 
projet �tait envisag� entre, d’une part, l’�tat fran�ais et certains de ses entit�s (R�gion ¡le-de-France, 
d�partement du Val-de-Marne,..) et, d’autre part, la soci�t� am�ricaine Walt Disney Productions. Saisi 
d’une demande concernant l’arbitrabilit� en cas de diff�rend, le Conseil d’�tat s’est attach� � la nature 
administrative du march�, m�connaissant le caract�re international de l’op�ration : � la Convention de 
Washington (celle du CIRDI), n’emporte aucune cons�quence quant � la possibilit� de compromettre 
d’une personne publique fran�aise �, C.E., Avis du 6 mars 1986 (Eurodisneyland), Section des Travaux 
Publics n� 339710, in Rev. Arb., 1992, p. 398. 
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de l’�tat sur le territoire duquel l’accord a �t� ex�cut� (1847). Le Conseil d’�tat fran�ais 

ne s’est donc jamais d�tach� de sa conviction. N�anmoins, l’opinion avanc�e peut avoir 

une autre explication. En effet, le recours massif � l’arbitrage en la mati�re a priv� les 

juges administratifs de se prononcer sur les probl�mes li�s aux accords conclus entre 

des investisseurs �trangers et l’Administration. Il n’en demeure pas moins que l’attitude 

radicale des juges administratifs fran�ais dans l’affaire d’Eurodisneyland a occasionn� 

l’objection d’une doctrine d�plorant que le Conseil d’�tat n’a pas op�r� une conciliation 

entre l’internationalit� et la publicisation (1848). La nature administrative (1849) et 

internationale d’un tel accord n’est pas contest�e. Le projet alors envisag� constitue un 

investissement �tranger r�alis� en France car il a impliqu� des op�rations d’exploitation 

sous licence �trang�re, de financement et de sous-traitance internationale. De ce fait, il 

est un contrat international, pass� pour les besoins du commerce international et 

conform�ment � ses conditions (1850). Le caract�re administratif de l’accord n’aurait pas 

d� emp�cher le Conseil d’�tat � faire �voluer sa position. La mise en valeur de 

l’internationalit� e�t �t� souhaitable, d’autant plus que le Conseil d’�tat pouvait faire 

pr�dominer ses l�gislations. Cette juridiction aurait d� att�nuer l’application rigide de la 

territorialit� et de la co�ncidence entre la comp�tence et le fond. Cette �volution pouvait 

�tre fond�e sur les contributions fran�aises au d�veloppement de l’arbitrage 

international et de ses instruments. Elle aurait pu lui permettre de n’appliquer que les 

r�gles imp�ratives de son droit public, corr�lativement � l’att�nuation de la souverainet� 

en droit des gens. Cet all�gement aurait � le m�rite d’esquisser une cat�gorie de 

1847 () Conseil d’�tat, 7 janvier 1987, Mme F�licien, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1988, p. 687 et s., note 
P. RODIERE ; Dalloz, 1987, pp. 350 et s., obs. B. AUDIT .
1848 () � On peut cependant se demander si le Conseil d’�tat n’aurait pu adopter les m�mes 
conclusions (� savoir l’exclusion de la clause compromissoire en raison du caract�re administratif du 
contrat), tout en constatant l’�vidence : les �l�ments d’internationalit� ressortent de la convention 
envisag�e. Sans pour l’instant, engager la r�flexion sur la qualification de droit priv� ou de droit public 
du Contrat, de droit administratif ou de droit commercial, l’affirmation selon laquelle cette convention 
rel�ve de l’ordre juridique interne fran�ais r�sonne comme un �l�gant paradoxe… �, DE BOISS�SON 
M., � Interrogations et doutes sur une �volution l�gislative… �, op. cit., Rev. Arb., 1987, sp�c. pp. 8 et s.
1849 () puisque le pouvoir public a entendu r�aliser des objectifs d’int�r�t g�n�ral � leur vocation 
notamment ceux qui sont exprim�s par la loi du 13 juillet 1983, portant modification du statut des 
agglom�rations nouvelles. Mais pour contribuer � l'accomplissement de cette mission de service public, 
ces personnes acceptent d'assumer un ensemble d'obligations vis-�-vis d'une soci�t� am�ricaine, la soci�t� 
Walt Disney Productions, � travers un contrat dont l'objet consiste � cr�er et faire fonctionner, en France, 
des services et des activit�s cosmopolites par nature : en particulier, un parc � th�mes, de conception, de 
dimension et de qualit� �gales aux parcs Walt Disney existant en Californie, en Floride et au Japon. La 
cr�ation du parc est au centre d'une constellation d'op�rations �conomiques qui seront, r�alis�es par la 
soci�t� Walt Disney ou d’autres soci�t�s : achats et ventes de terrains, construction et exploitation 
d'h�tels, accords multiples de propri�t� industrielle ou artistique...Cf. Ibidem.
1850 () Cf. Ibid., p. 17.
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contrats administratifs portant sur des op�rations de commerce international � (1851). 

Cependant, en qualifiant l’accord d’administratif, le Conseil d’�tat est all� � contresens 

de ses pr�c�dents et en sens contraire de la jurisprudence de la Cour de Cassation (1852).

B) Conseils d’�tat �trangers
429. Les juridictions administratives �trang�res sont plus attach�es � la publicisation. 

Chaque fois qu’il a �t� saisi d’un litige en l’esp�ce, le Conseil d’�tat �gyptien a insist� 

sur la nature administrative des accords d’investissements. Le Conseil d’�tat libanais 

s’y est ralli� par une r�cente d�cision (1853). Le 30 juin 1994, le Ministre libanais des 

t�l�communications a conclu deux march�s d’installation de t�l�phonie mobile au 

Liban. Conclus s�par�ment avec Telecom Finland International et France Telecom 

Mobile Internationale pour une p�riode de douze ans, ces march�s ont �t� d�nomm�s 

ainsi � Contract for Build Operate and Transfer undertaking for implementing cellular 

GSM services in Lebanon �. Les ma�tres d’œuvre pouvaient c�der l’accord � une soci�t� 

locale, tout en restant inconditionnellement, irr�vocablement et conjointement 

responsable avec cette derni�re. Les deux soci�t�s ont respectivement transf�r� les 

contrats aux soci�t�s locales dites FTML (Cellis) et Liban-Cell. Des litiges sont 

survenus � l’occasion des reproches faits � l’encontre des op�rateurs locaux sur la 

mauvaise ex�cution de leurs obligations (1854). Conform�ment � l’article 30 des accords, 

les parties �trang�res ont engag� deux proc�dures d’arbitrage CCI contre le Liban. Entre 

temps, celui-ci a saisi son Conseil d’�tat par � deux recours d’interpr�tation � des 

clauses compromissoires ins�r�es dans les deux op�rations. Qualifiant ces accords 

d’administratifs, le Conseil d’�tat a annul� ces stipulations (1855) : � ce projet a �t� 

autoris� par le l�gislateur en vertu de la loi n� 218 du 13 mai 1993. Il tend � 

1851 () Cf. ibidem.
1852 () sous entendu l’arr�t Galakis, GAUDEMET Yves, note sous la Cour d’Appel de Paris (1�re Ch)  
24 f�vrier 1994, Minist�re tunisien de l’�quipement c./ soci�t� Bec Fr�res, Rev. Arb., n� 2, 1995, sp�c. pp. 
288 et s.
1853 () Conseil d’�tat libanais, le 17 juillet 2001, l’�tat libanais c./ la soci�t� FTML (Cellis) SAL et 
autres, Revue d’Arbitrage, 2001, pp. 855 et s., Note SFEIR-SLIM Marie et HADI SLIM.
1854 () Le Conseil des ministres libanais a d�cid�, le 19 avril 2000, d’�mettre des �tats ex�cutoires � 
leur encontre. Des ordres de recouvrement enjoignant � celles-ci de verser au Tr�sor Public les sommes 
qui lui seraient dues leur furent adress�s, sous peine de mettre unilat�ralement fin aux contrats. Ainsi il a 
�t� reproch� aux cocontractants �trangers plusieurs violations graves pendant l'ex�cution du projet ce qui 
a oblig� le minist�re � leur adresser, � leur sujet, des instructions �crites (lettre n� 331/l/0 du 19 f�vrier 
1999, lettre n' 3974/l/0 du 9 novembre 1999, lettre n� 1426/l/0 du 17 avril 2000, lettre n� 1418/l/0 du 17 
avril 2000, lettre n� 1422/l/0 du 17/4/20M). Cf. Conseil d’�tat libanais, 17 juillet 2001, op. cit., Rev. Arb., 
2001, sp�c. p. 856, n�3, note SFEIR-SLIM Marie et HADI SLIM.
1855 () Le Conseil d’�tat libanais a consid�r� que ce second contrat n’est pas un contrat international
dans la mesure o� la soci�t� pr�tendue finlandaise �tait enti�rement sous contr�le libanais et qu’il n’y 
avait pas de convention d’encouragement et de protection qui a �t� conclue au moment de la passation 
entre la Finlande et le Liban. Cf. Conseil d’�tat libanais, 17 juillet 2001, idem, sp�c. p. 867.
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l’exploitation d’un service public national pour une p�riode d�termin�e. Il a �t� 

accord� conform�ment aux dispositions de l’article 89 de la Constitution (1856). Sa 

d�nomination Build, operate, transfert (BOT) n’affecte pas sa qualification juridique en 

ce qu’il constitue un contrat de concession (1857). Les contrats de concession pour 

l’exploitation des services publics sont des contrats administratifs de nature 

particuli�re qui ne peuvent �tre qualifi�s de contrats de mani�re absolue (1858).

430. On a reproch� au Conseil d’�tat libanais qu’il r�duisait les accords en cause � 

des simples concessions. Il a refus� � de tenir compte de la sp�cificit� des contrats 

conclus suivant la formule BOT, qui tendent notamment � r�pondre aux besoins 

d’investissement � (1859). R�solument oppos� aux tendances actuelles, l’esprit des juges 

administratifs libanais ne correspond pas � la volont� affich�e par son �tat. Comme tous 

les �tats en d�veloppement, le Liban contribue � l’inscription de ses actions dans 

l’�conomie de march�. Ces arr�ts risquent d’inqui�ter les milieux d’affaires, de 

dissuader bon nombre d’investisseurs et d’affecter la cr�dibilit� du Liban dans le cadre 

des activit�s li�es � ce secteur : � ils paraissent d�s lors comme des arr�ts de 

provocation et constituent ainsi un appel pressant au l�gislateur libanais afin qu’il 

remette les pendules � l’heure en dotant le pays d’une l�gislation moderne relative aux 

contrats BOT �. Une telle promulgation devrait faire abstraction, � des crit�res du droit 

interne, toutes les fois que les int�r�ts du commerce international et les besoins des 

investissements internationaux sont en cause � (1860). 

II / Juges ordinaires et publicisation
431. Cela fait longtemps que la nature administrative des accords liant l’�tat aux 

�l�ments d’extran�it� a �t� admis par les juges ordinaires. Cependant, il appara�t qu’� 

1856 () Ibid., p. 855.
1857 () Le Conseil d’�tat a consid�r� que la nature administrative de l’accord litigieux rel�ve de la 
d�finition donn�e par l'article 89 de la Constitution libanaise. Il a affirm� que le crit�re du contrat de 
concession r�side dans la nature du contrat et n’est pas affect�e de l’octroi de la concession � deux 
soci�t�s, m�mes concurrentes. L’agr�ment du ministre des Postes de recourir � un appel d’offres 
international a �t� effectu� en vertu de la loi n� 218 du 12 mai 1992. Le contrat litigieux a alors form� une 
concession accord�e en vertu d'une d�l�gation du l�gislateur. Le Conseil d’�tat appuie �galement sur 
l’article 3 de la loi n� 218 disposant que � les d�tails et les proc�dures relatifs au projet sur le plan 
technique, administratif et financier ainsi que sur le plan des investissements seront d�termin�s, le cas 
�ch�ant, par des d�crets en Conseil des ministres sur proposition du ministre des Postes et 
T�l�communications et du ministre des Finances �. L’ouverture de la concurrence au d�triment du droit 
absolu et libre de l’administration n’est pas exclu en mati�re de concession. Le contrat litigieux est une 
concession accord�e en vertu d’une d�l�gation du l�gislateur. Son objet est l’exploitation d’un service 
public national pour une p�riode d�termin�e conform�ment � l’article 89 de la Constitution. Cf. ibid., p. 
859, ns� 30 et 31.
1858 () Ibid., pp. 855-862.
1859 () Ibid., p. 884.
1860 () Ibidem.
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plusieurs reprises, les juges fran�ais s’en sont d�tach�s, m�me si leurs homologues du 

Tiers-Monde s’y attachent rigidement. Un exemple de six affaires prouve que 

l’attachement des juges ordinaires � la qualification classique est de plus en plus remis 

en question. 

432. Les trois premières affaires sont anciennes : l’une a oppos� l’�tat fran�ais � 

un ressortissant turc pour un contrat de location. L’immeuble lou� � l’Ambassade en 

Turquie (Stamboulov) a �t� d�truit � la suite d’un incendie. La question de la 

qualification du contrat a �t� soulev�e lors de la recherche de droit applicable � une 

demande d’indemnisation. La Cour de Cassation d�cida que le contrat litigieux n’�tait 

qu’un simple contrat de droit commun et que l’�tat fran�ais se comportait comme un 

simple contractant (1861). La seconde concerne un contrat de d�fense d’une soci�t� 

fran�aise � l’�tranger qui fut pass� entre le repr�sentant diplomatique de la France et un 

avocat �tranger. Pour des motifs li�s aux contrats administratifs, le juge fran�ais 

favorisait l’application de sa loi en tant que droit de l’�tat contractant. La Cour d’Appel

de Paris a annul� cette d�cision : � un contrat n’�tant pas conclu dans le but de service 

public et ne contenant pas de clauses exorbitantes ne s’est qualifi� qu’un simple contrat 

de droit priv� � (1862). 

433. La troisième affaire, en date de 1929, est celle du tribunal mixte d’Alexandrie. 

Elle est une illustration du classement des contrats entre public et priv� alors que 

l’�gypte n’avait pas, en mati�re administrative, une justice sp�cialis�e. L’objet de 

l’affaire �tait un march� liant la municipalit� d’Alexandrie � une soci�t� �trang�re pour 

des travaux publics et b�timents. Examin�e par un tribunal mixte, la question de la 

publicisation a �t� abord�e en ces termes : � il est absurde de vouloir forcer le rapport 

juridique (n� de la concession) dans le cadre d’un simple et commun rapport de droit 

priv� d’obligation. La puissance publique n’assume pas le r�le d'un co-oblig� de droit 

priv�. Ces actes, eux-m�mes, ne sont pas des contrats de droit priv� dans le sens 

traditionnel du mot. Si, par suite d’une trompeuse similitude de conditions ext�rieures, 

ce mot de contrat a �t� employ�, et continue d’�tre employ� pour d�signer les rapports 

juridiques dans lesquels l’�tat intervient en sa qualit� et pour ses fins de puissance 

publique, il est certain que, ni les actes en question ne sont vraiment des contrats, ni 

1861 () Elle en a d�duit que les r�gles de conflits de lois seraient consult�es pour d�signer le droit 
applicable au diff�rend. Cassation du 30 mai 1932, l’�tat fran�ais c./ Caratheodory, Clunet, 1933, pp. 347 
et s, note NIBOYET. 
1862 () Cour d’Appel de Paris, 19 f�vrier 1968, l’�tat Fran�ais c./ Szczupak, Clunet, 1968, p. 336, 
note VERDIER.
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l’�tat n’y assume la figure, les droits et les devoirs d’un oblig� de droit commun � 

(1863). 

434. Les trois autres affaires ont �t� trait�es � partir de la seconde moiti� des ann�es 

quatre-vingt. La premi�re est celle liant le Ministre de la d�fense �gyptienne � un 

op�rateur am�ricain. Les faits de l’affaire consistent dans la passation, en 1988, d’un 

march� d’approvisionnement militaire. Courant d�cembre 1991, l’�gypte a r�sili� le 

march� en raison du retard imput� � son contractant. Les parties ont engag� une 

proc�dure arbitrale sold�e, le 24 ao�t 1994, par la condamnation, en particulier de 

l’�gypte, au paiement de certaines sommes. Cette d�cision ne convenait pas � l’�gypte 

qui voyait dans l’accord litigieux un contrat administratif de fournitures et 

d’�quipements. Cette qualification n’a pas �t� discut�e par les arbitres alors qu’elle 

devait entra�ner l’application du droit de l’Administration (1864). Pour cette raison, 

l’�gypte s’est oppos�e aux demandes d’exequatur formul�es devant le juge �gyptien et 

les juges �trangers, pr�cis�ment fran�ais et am�ricain. Demandant l’annulation de la 

sentence aupr�s de la Cour d’Appel du Caire, l’�gypte a estim� que par la r�f�rence 

exclusive � son droit commun, la sentence a �cart� la ‘proper law’ de cette op�ration 

(1865). Les juges �gyptiens ont suivi ce raisonnement : � le contrat objet du litige est un 

contrat administratif conclu avec un service public en vue de la fourniture de mat�riaux 

et de services li�s � sa mission et � son organisation. Dans ce contrat, l’Administration 

a entendu appliquer les r�gles du droit public et r�server ses droits par le moyen de 

l’ex�cution directe ; elle a aussi le droit d’appliquer des p�nalit�s p�cuniaires dans 

certains cas, et le pouvoir de r�silier le contrat ult�rieurement par simple notification �

(1866). Les juges consid�rent que la clause faisant explicitement r�f�rence au droit 

1863 () Tribunal Mixte d'Alexandrie, 29 D�cembre 1928, Alexandrie Rainleh Railway c./ Municipalit� 
d'Alexandrie, Rev. Dr. Pub. 1929, pp. 127, 134-135 ; SULTAN Hamed, � Legal nature of oil 
concessions �, Rev. Egyp. Dr. Int., 1965, V. 21, pp. 73-89, sp�c. p. 81.
1864 () La sentence a estim� que la d�termination de cette nature n’�tait pas n�cessaire car les 
questions de droit ne s’y lient pas. Elle a consid�r� qu’il ne s’agit pas l� d’un contrat administratif mais 
d’un contrat de l’Administration, v. Cour d’Appel du Caire, Minist�re de la d�fense �gyptienne c./ la 
Soci�t� am�ricaine (Chromalloy Aero Services Company) �, Rev. Arb., 1998, pp. 723 et s., sp�c. p. 725, 
note LEBOULANGER Ph.
1865 () Se r�f�rant directement aux r�gles du contrat d’entreprise du droit civil, la sentence s’est 
�cart�e de bon chemin. Elle n’a pas appliqu� la loi publique choisie et n’a pas respect� la loi n� 9 de 1983 
sur les appels d’offre et adjudications. La sentence a donc viol� les r�gles de motivation impos�es aux 
arbitrage d�roulant conform�ment � l’article 53 de la loi �gyptienne (loi n� 27 de 1994) : � le recours en 
annulation de la sentence arbitrale n’est recevable que dans les cas suivants : si la sentence arbitrale 
exclut la loi choisie par les parties et applicable � l'objet du litige...�. Ceci �tant, sans motivations 
suffisantes et malgr� la preuve � l’inex�cution et le retard imput� � la soci�t� �trang�re, la sentence lui a 
fait droit tout en rejetant sans traitement les moyens �voqu�s par son cocontractant. Cf. ibid ., Rev. Arb. 
1998, pp.723-725, note LEBOULANGER Ph..
1866 () Cf. Ibid., pp. 727-28.
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�gyptien signifie que c’est le droit administratif qui est choisi. Si la sentence arbitrale a 

appliqu� le droit civil �gyptien, elle a ainsi �cart� la loi convenue. Ceci constitue un des 

cas de nullit� puisque les arbitres ont �cart� la loi choisie par les parties : � est nulle, 

car contraire � la loi N� 27 de 1994, la sentence qui apr�s avoir consid�r� qu’il n’�tait 

pas n�cessaire de d�terminer la nature administrative o� non du contrat, a appliqu� les 

r�gles du droit civil �gyptien alors qu’il s’agissait d’un contrat administratif n�cessitent 

l’application du droit administratif…� (1867).

435. R�pliquant � l’ordonnance d’exequatur en France, l’�gypte a formul� un recours 

devant la Cour d’Appel de Paris. Elle a reproduit, entre autres (1868), l’argument 

�voqu�, c’est-�-dire que la sentence n’a pas �t� motiv�e sur certains points importants et 

que les arbitres ne se sont pas conform�s � leur mission (1869). Cette assertion a �t� 

rejet�e par la Cour qui a ni� l’existence dans les motivations des arbitres de quelconque 

contradiction : � les arbitres ont constat� en l’esp�ce, que les parties se fondaient 

principalement sur l’interpr�tation du contrat lui-m�me et sur les faits pr�sent�s � et 

que de toute fa�on la qualification avait fait l’objet de discussion (1870). En insistant sur 

les m�mes arguments, l’�gypte s’est enfin oppos�e � la demande d’ex�cution d�pos�e 

aupr�s du Tribunal de C�ans le 5 mai 1995. Elle tendait � son rejet et � la 

reconnaissance de la force de chose jug�e � l’arr�t de la Cour d’Appel du Caire. Apr�s 

avoir statu� sur sa comp�tence, le Tribunal am�ricain de premi�re instance a annonc� 

que � la sentence qui a d�cid� qu’il importait peu d’appliquer le droit civil ou le Droit 

administratif �gyptien comporte au pire une erreur de droit, et n’est donc pas 

susceptible de contr�le de la part du juge am�ricain de l’exequatur � (1871).

1867 () Cf. ibidem. 
1868 () L’autre pr�tend que ladite ordonnance a �t� rendue au m�pris des conventions internationales 
Article 33 de la Convention franco-�gyptienne du 15 mars 1982 sur la coop�ration judiciaire entre les 
deux pays et l’article de la convention de New York sur la reconnaissance et ex�cution des sentences 
arbitrales de 1958.
1869 () L’�gypte explique que les arbitres n’ont pas motiv� leur affirmation. Ils n’avaient pas pris 
position sur la question de la nature civile ou administrative du contrat. Ceci constitue le non-respect de la 
loi n� 27 de 1994 exigeant, sauf accord contraire, la motivation de telles d�cisions. La non-motivation de 
sentences �tait alors de nature � justifier le refus de leur exequatur par application de l’article 1502-3 et 5 
du nouveau Code de Proc�dure civile. Les arbitres se sont contredits car statuant exhaustivement au droit 
civil �gyptien, ils ont exerc� un choix d�terminant apr�s avoir annonc� qu’ils n’en feraient aucun l’�gypte 
sous entend l’expression des arbitres s’agissant de la non-importance de la qualification en l’esp�ce. Le 
d�clin du recours au droit public �gyptien par les arbitres constitue un d�passement par ces derniers de 
leur mission. Cour d’Appel de Paris, 1�re Ch. Comm., 14 janvier 1997, �gypte c./ Soc. Chromalloy Aero 
Services, Rev. Arb., 1997, pp. 398 et s, FAUCHARD Philippe ; Clunet, 1998, pp. 750-754, sp�c. p. 752, 
note GAILLARD E.
1870 () V. la section pr�c�dente. 
1871 () � La Convention d’arbitrage, tout en pr�voyant l’application de la loi �gyptienne, a 
clairement stipul� que la sentence ne pourra pas faire l’objet d’un appel ou d’un recours �, GREEN 
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436. Deux ans plus tard, c’est-�-dire le 17 mars 1997, les juges �gyptiens ont 

renouvel� leur attachement au caract�re administratif des accords d’investissement. 

Comme la pr�c�dente, l’affaire des Antiquit�s a �t� soulev�e devant la m�me Cour 

d’appel suite � une demande de nullit� de la sentence arbitrale n� 66/1995 rendue sous 

l’�gide du Centre d’arbitrage du Caire. Le recours a �t� fond� sur la non-arbitrabilit� des 

personnes publiques dans les contrats qualifi�s d’administratifs. La Cour a repouss� ce 

grief, en d�cidant la validit� de l’arbitrage dans ce genre d’op�ration. Alors qu’elle �tait 

consciente qu’il s’agissait d’un march� public international, la Cour n’a pas h�sit� � lui 

attribuer cette appellation � administratif � (1872). 

437. L’affaire de Ministre tunisien des �quipements rel�ve de deux march�s 

pass�s en 1981 entre ledit minist�re et un consortium franco-tunisien (1873). Ces accords 

de travaux publics ont occasionn� des difficult�s menant � leur r�siliation unilat�rale en 

1984 (1874). Les op�rateurs priv�s ont mis en œuvre la clause d’arbitrage figurant dans le

cahier des clauses administratives particuli�res. Le 8 f�vrier 1990, une sentence arbitrale 

a condamn� le minist�re de l’�quipement � payer diverses sommes en dinars et en 

francs fran�ais. Le 13 septembre 1990, une sentence rectificative l’a �galement 

condamn� � payer des montants suppl�mentaires (1875). L’exequatur de la sentence a �t� 

rejet�e le 21 f�vrier 1991 par le Tribunal tunisien de premi�re instance puisque quelques 

jugements ont d�cid� et confirm� la nullit� de la clause d’arbitrage (1876). En revanche, 

il a �t� accord� en France par deux ordonnances en date du 8 f�vrier 1990 et du 15 avril 

1991. Devant la Cour d’Appel de Paris, la Tunisie s’est oppos�e � la nature 

administrative des contrats et au caract�re interne des sentences rendues. Elle a tent� de 

JUNE L., Tribunal de district des �tats pour le district de Columbia, 31 juillet 1996, Chromalloy 
Aeroservices c./ R�publique arabe d’�gypte, Rev. Arb., 1997, n�3, pp. 439 et s
1872 () Il s’agit d’un march� conclu le 10 novembre 1993 entre la soci�t� anglaise G. Silver Night 
Company et l’Organisme �gyptien des Antiquit�s. Au cours de cette affaire, l’un des griefs sur lesquels 
s’est fond�e partie �gyptienne pour parvenir � ses fins �tait sa revendication de la nature administrative de 
l’accord, ce qui n’�tait apparemment pas contest� par les juges comp�tents. Les raisonnements de la Cour 
prouvent au contraire l’acceptation de cette opinion. Une simple lecture de l’arr�t d�montre que la Cour 
admet cette qualification : �…pour la Cour ce texte autorise (la loi �gyptienne sur l’arbitrage) 
express�ment la soumission des contrats administratifs � l’arbitrage, et consacre l'aptitude � 
compromettre de l'�tat et des personnes de droit public (…), le l�gislateur a clairement vis� les contrats 
administratifs �. V. LEBOULANGER Ph., note sous la d�cision du 17 mars 1997, Cour d’Appel du 
Caire : Organisme des Antiquit�s c./ G. Silver Night Company, Rev. Arb., 1997, N�2, pp. 283 et s.
1873 () la soci�t� fran�aise ‘Bec Fr�res SA’ et son homologue tunisienne ‘Grands travaux d’Afrique’
1874 () la restitution, du mat�riel de la soci�t� Bec et sur le paiement des travaux faits
1875 () GAUDEMET Yves, note sous la d�cision de la Cour d’Appel de Paris (1e Ch) 24 f�vrier 1994,
Minist�re tunisien de �quipements c./ soci�t� Bec Fr�res, Rev. Arb., n� 2, 1995, pp. 276 et s.
1876 () Le 3 avril 1991 et 1 f�vrier 1993, la Cour d’Appel de Tunis et le tribunal administratif ont 
confirm� la nullit� de l’arbitrage. En date du 17 octobre 1993, la Cour de Cassation a rejet� le pourvoi 
form� par le consortium contre l’arr�t de la Cour d’appel du 3 avril 1991.
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se pr�valoir de cette qualification (administrative) pour parvenir � la non-arbitrabilit� 

dans les accords litigieux (1877). Son contractant a consid�r� que les march�s en cause 

sont des contrats commerciaux internationaux �chappant comme tels � la 

r�glementation interne des march�s tunisiens de travaux publics. Les juges d’Appel ont 

rejet� la publicisation au profit de l’internationalisation : � les travaux �taient financ�s 

par l’�tat du Kowe�t (…). L’op�ration supposait un transfert de mat�riel � travers les 

fronti�res, un transfert de savoir-faire ainsi qu’un paiement transfrontalier. Elle avait 

donc un caract�re international. Les deux march�s sign�s par le minist�re de 

l'�quipement �taient des contrats internationaux � (1878). 

438. Ces d�cisions judiciaires permettent de d�gager certaines constatations. D’un 

c�t�, l’attitude des juges �tatiques exprime leur attachement majeur � l’incorporation 

des M.P.I. dans la cat�gorie des contrats publics de l’Administration. La position du 

Conseil d’�tat n’est donc pas de plus en plus isol�e (1879) car les juges ordinaires du 

Tiers-Monde soutiennent cette qualification. Cet attachement, quoique objectivement 

soutenable, souffre d’une importante objection. Dans les affaires �voqu�es, la 

qualification op�r�e par les juges d’Appel �gyptiens les a conduits � franchir les limites 

de leur comp�tence, en traitant une question de fond (1880). L’erreur de qualification qui 

a induit une autre dans le choix des r�gles mat�rielles applicables, n’aurait pas d� 

motiver une d�cision d’annulation. N’�tant pas li�e � l’ordre public, la qualification 

1877 () GAUDEMET Yves, note pr�cit�e, Rev. Arb., 1995, p. 276, sp�c. p. 285.
1878 () � la prohibition pour un �tat de compromettre est limit�e aux contrats d’ordre interne. Cette 
prohibition n’est en cons�quence pas d’ordre public international. Pour valider la clause 
compromissoire incluse dans un march�, il suffit de constater l’existence d’un contrat international pass� 
pour les besoins et dans les conditions conformes aux usages du commerce international ; Consid�rant 
qu'il a �t� d�cid� ci-dessus que le minist�re de l’�quipement ne peut donc au regard de l’ordre public
international-invoquer ni les prohibitions de son droit interne, ni les d�cisions rendues par les 
juridictions tunisiennes au regard du droit interne pour se soustraire � l'application des clauses 
compromissoires qu'il a lui-m�me introduites dans les contrats �, Cf. ibid., pp.  280-81.
1879 () Cf. ibid., p. 287.
1880 () Il a �t� convenu entre la partie �gyptienne et son homologue am�ricaine que � la d�cision 
d’arbitrage �ventuellement � rendre serait d�finitive et n’accepterait pas aucun voie de recours �. Ceci 
�tant, le contr�le du juge de l'annulation aurait d� se limiter � � la v�rification que les arbitres ont bien 
appliqu� le droit choisi par les parties, en l’esp�ce le droit �gyptien, sans pouvoir, � l’int�rieur du 
syst�me juridique ainsi choisi, contr�ler l'application des r�gles du droit public ou de celles du droit 
priv� (…). Cela semble raisonnable car l’autre hypoth�se - celle qui consisterait � conf�rer au juge de 
l’annulation le contr�le de l’application de telle ou telle branche du droit national - est de nature � 
soulever des difficult�s consid�rables. En effet, l’annulation d’une sentence au motif que les arbitres ont 
appliqu� le Droit civil et non pas le droit administratif, l’arr�t rendu par la Cour d’appel du Caire dans 
l’affaire Chromalloy le r�v�le clairement, conduit in�vitablement le juge de l’annulation � proc�der � la 
requalification du contrat puisque le droit civil ou administratif applicable d�pend de la nature juridique 
du contrat. Ce faisant, il est immanquablement amen� � examiner le fond du litige, ce qui �quivaut � une 
r�vision de la sentence. La loi �gyptienne �carte express�ment cette hypoth�se (art. 52) �. 
LEBOULANGER Ph., Note pr�cit�e sous l’arr�t de la Cour d’Appel du Caire, Rev. Arb., 1998, pp. 723 et 
s., sp�c. 730.
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reste un devoir et non pas une obligation. De la sorte, il suffisait qu’elle fasse l’objet de 

discussion (1881). C’est pourquoi, on comprend l’attitude de la Cour d’Appel de Paris et 

encore plus celle du Tribunal am�ricain. Le fait de reconna�tre qu’il y a eu une erreur de 

la part des arbitres et que cette erreur ne justifie cependant pas la d�cision d’annulation 

emporte la conviction. Il appara�t, de toute fa�on, que l’attachement des juges � la 

qualification classique a peu d’influence dans la pratique. Le pouvoir de ceux-ci en la

mati�re est davantage d�limit� sur les recours en ex�cution. Ce sont les arbitres qui 

deviennent les juges de ces march�s. Il convient donc d’�valuer leur attitude sur le 

probl�me de qualification. 

Sous-section II
L’arbitrage face � la publicisation

439. Les sentences qui ont �voqu� le probl�me du recours aux contrats administratifs 

d�montrent que les arbitres optent pour l’abandon du recours � cette conception : la 

reconnaissance du caract�re administratif aux anciennes concessions est devenue un 

ph�nom�ne historique (I), car l’hostilit� des arbitres � son �gard est une tendance 

dominante dans la pratique (II).

I / Recours intensif � la publicisation
440. L’essentiel des motivations �labor�es par d’anciennes sentences arbitrales 

affirme que leur recours � la th�orie du contrat administratif a �t� accueilli 

favorablement. Dans l’affaire Rialet/Éthiopie, le tribunal arbitral se r�f�ra au droit 

public europ�en et au concept de concession de service public : � attendu que le Rialet 

pr�tend que ce contrat constitue simplement un contrat de droit priv�, th�se que le 

Tribunal arbitral ne saurait admettre puisque tout monopole d'�tat est par sa nature un 

service public et que du fait que l'�tat en confie l'exploitation de ce service � un 

particulier ne change pas de caract�re ; que par cons�quent ce contrat est consid�r� 

1881 () Sur cette affaire, un auteur a autrement critiqu� le bien fond� de cette cause d’annulation. Il 
consid�re que l’erreur dans l’application du droit civil ne conduit pas � ce r�sultat car les parties avaient 
choisi le Droit d’�gypte sans plus de pr�cision. La situation aurait d� �tre diff�rente, ajoute-il, si les 
parties avaient choisi le droit public alors que les arbitres ont appliqu� le droit commun. Ahmed Sharaf 
EL-DINE, Sultat al-kady al-messry al� ahkaam al-tahk�m ; daou� al�lghae, (Pouvoir du Juge �gyptien 
sur la sentence arbitrale ; Proc�s d’annulation), 2�me �dition, Al-Nessr El-Zahabi Leltbaha, Le Caire 
1997, pp. 79-80 (note de bas de page). Ce raisonnement n’emporte pas la conviction car, juridiquement, 
le choix des r�gles mat�rielles applicables rel�ve de la fonction du juge et non pas des contractants. Il 
aurait d� suffire le choix de la loi �gyptienne pour que l’arbitre ou le juge qualifie la situation 
conform�ment � cette l�gislation. 
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comme une concession de service public � (1882). La sentence rendue sur la concession 

litigieuse d’�lectricit� de Varsovie (1933) l’a qualifi�e d’� un acte de droit public � 

ayant, � comme g�n�ralement toutes les concessions, un caract�re double �, qui � 

rel�ve tant du droit public que du droit priv� � (1883). Deux affaires impliquant les �tats-

Unis, qui ignorent le concept de contrat administratif, ont fait appel � cette 

qualification : l’une est li�e � la concession de circuit t�l�graphique qui les a oppos�s � 

la Chine en 1935 (1884). L’autre concerne un accord similaire entre l’Administration des 

Postes de Tch�coslovaquie et une soci�t� am�ricaine. Dans l’une et l’autre, le Tribunal 

arbitral se r�f�ra au concept de service public et examina dans quelle mesure des 

principes tels que l’exclusivit� devait avoir son titre d’application. Pour chacun de ces 

cas, les arbitres d�cid�rent que ces accords �taient soumis au droit public et non au droit 

commun (1885). A cet �gard, on a admis que de telles sentences ne pr�sentent gu�re 

d’int�r�t pour l’internationalisation. Elles auraient pu constituer une certaine 

publicisation si les arbitres y avaient vu � un contrat international de droit public � 

(1886).

441. Une ultime sentence arbitrale mixte a concern� le pr�t accord� en 1926 par la 

soci�t� Swedish Match Company � l’�tat hell�nique (Gr�ce) et la concession de 

fourniture exclusive d’allumettes octroy�e par celui-ci � la soci�t� Alsing. Il peut s’agir 

d’un ensemble contractuel consenti par le gouvernement en tant que monopole 

d’importation et de commercialisation de ces prestations (1887). La dur�e des accords 

�tait de 28 ans. N�anmoins, le d�clenchement de la seconde grande gu�re a caus� la 

suspension du remboursement et l’interruption de la concession jusqu’en 1949. Un 

nouvel accord charg� de relancer l’op�ration a �t� trouv� mais le gouvernement grec a 

d�cid� en 1953 la non prolongation de l’accord de fournitures alors que les emprunts 

1882 () Sentence du 15/1/1929 concernant un accord d’exploitation d’une r�gie des alcools, in Recueil 
des d�cisions des Tribunaux arbitraux mixtes institu�s par les trait�s de paix, Librairie du Recueil, Sirey, 
1929, pp. 742 et s ; pour une analyse r�cente sur cette affaire sous cet angle, v. SIDIBE FODE 
FLAMOUSSA, Les enjeux de la qualification…, op. cit., th�se, Nice, 1995, pp. 202 et s.
1883 () L’objet de l’affaire �tait une concession de distribution d’�lectricit� qui fut octroy�e par la 
Compagnie d’�lectricit� de Varsovie � une soci�t� fran�aise. Recueil des sentences arbitrales, T. III, p. 
1687, cit� par WEIL P., � Un nouveau champ d’influence pour le Droit administratif fran�ais ; Le Droit 
international des contrats �, Recueils et documents du Conseil d’�tat, 1970, pp. 13 et s., sp�c. 20.
1884 () Affaire R.C.A. c./ la Chine, Recueil des sentences arbitrales, t. III, pp. 1626 et s.
1885 () American Journal of International Law, 1936, p. 523. 
1886 () WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats…, op. cit., R.C.A.D.I., 1969, V. III, T. 128, sp�c.  p. 
165
1887 () Sentence du 22 d�cembre 1954, I.C.L.Q. 1959, p. 320 ; adde, RIGAUX F., Droit public et 
priv� dans les relations internationales, �ditions A P�done, Paris, 1977, p. 378 ; BERLIN D., Le r�gime 
juridique international des accords entre �tats et ressortissants d’autres �tats, th�se, Paris I, 1981, pp. 59 
et s ; FRIEDMANN V., Les nouveaux aspects du droit international, Paris, 1971, p. 121.
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n’avaient pas eu de remboursement. Faute d’un r�glement amiable, l’arbitrage mixte a 

�t� saisi pour trancher le diff�rend. Le gouvernement grec a revendiqu� l’autonomie des 

deux op�rations. Il a pr�cis� que l’accord de fourniture d’allumettes a pris fin � la date 

fix�e contractuellement. Faisant pr�valoir la nature administrative de la concession et 

les indices de sa localisation, l’�tat a insist� sur son interpr�tation conform�ment au 

droit public interne. � l’appui de ses r�clamations, la soci�t� Alsing �mettait deux 

pr�tentions. Eu �gard au lien originel entre les deux accords, il devait y avoir une 

prolongation de contrat de fourniture jusqu’au remboursement des pr�ts et une 

adjonction � l’�ch�ance conventionnelle (1954), d’une p�riode correspondant � la 

suspension due aux �v�nements exceptionnels. De surcro�t, ne s’opposant pas au 

recours au droit grec, la soci�t� a pr�cis� que seul le droit priv� devait s’appliquer. Le 

tribunal arbitral a recherch� la loi applicable conform�ment aux r�gles de conflits des 

lois de l’�tat contractant et a d�sign� le droit grec, qualifiant ensuite, le contrat en cause 

de march� public de fourniture (contrat administratif). Ces br�ves citations d�montrent 

que jusqu’au commencement de la d�colonisation, la nature administrative des M.P.I.

ne soulevait pas de r�ticences devant l’arbitrage qui s’est montr� de plus en plus 

agressif � l’�gard de cette qualification. 

II / Abandon progressif de la publicisation
442. Depuis les c�l�bres nationalisations, les efforts incessants visent � faire 

�chapper les M.P.I. au pouvoir judiciaire et l�gislatif de l’�tat contractant. Les �tats ont 

fait �voluer leur position. Ils ont accept� l’arbitrage, tout en s’attachant au recours � 

leurs l�gislations. L’extension du recours aux arbitres a fait d’eux les juges par 

excellence du r�glement des diff�rends. Les arbitres jouissent d’une grande libert� qui 

contribue � la mise en jeu de la loi de l’�tat h�te d’investissement. Con�us comme 

garants de la s�curit� du commerce international, les arbitres sont devenus r�ticents � 

l’�gard du droit public interne. L’arbitrage qui a largement sollicit� la th�orie du contrat 

administratif, a commenc� � s’en d�sint�resser. Il a mis en cause son effectivit� et son 

adaptation (A), d�clinant dans le m�me temps cette d�marche de qualification (B).

A) Le recours � la publicisation � titre d’exception
443. Depuis les mouvements de l’ind�pendance, il n’y a que deux sentences qui, � 

notre connaissance, ont accord� la transposition explicite de la th�orie du contrat 

administratif aux accords d’investissements. Les deux affaires avaient pour objet des 

march�s impliquant deux �tats africains et des op�rateurs europ�ens. La premi�re qui 
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remonte aux ann�es soixante, a oppos� les h�ritiers d’un ressortissant belge � l’�tat du 

Burundi (1888). Son objet �tait une concession d’achat exclusif de l’or et des diamants 

bruts produits sur le territoire de l’�tat du Burundi. Conclue le 29 janvier 1965, cette 

op�ration a �t� pr�matur�ment r�sili�e par le gouvernement. Conform�ment � une 

clause compromissoire, un arbitrage CCI a eu lieu le 30 novembre 1968. Faute d’accord 

sur le droit applicable, l’arbitre a soumis le litige � celui de l’�tat partie au diff�rend 

(1889). Il en tir� la cons�quence en attribuant le caract�re administratif � cette op�ration. 

Dans le cas d’esp�ce, � les �l�ments contractuels de la concession accord�e sont 

largement pr�dominants. A cet �gard, on est en pr�sence d’un contrat administratif. 

Enfin, il convient de pr�ciser que ledit contrat est un contrat international : les �l�ments 

d’extran�it� �tant : la conclusion du contrat � Bruxelles, la qualit� de citoyen belge 

d’un des co-contractants, l’exportation de produits miniers faisant l’objet de la 

concession, l'admission de devises �trang�res comme monnaie du contrat, et surtout, la 

r�f�rence � une juridiction arbitrale internationale � (1890). La seconde affaire est 

trait�e au cours des derni�res d�cennies. Il s’agit de l’affaire du Sénégal contre la 

SOABI (1891). Le diff�rend concerne principalement un march� de construction de 

15000 unit�s de logement. Le probl�me de la d�termination du droit applicable aux 

engagements des parties a �t� soulev� � cause de la r�siliation anticip�e de 

l’investissement. Le recours � un arbitrage CIRDI a donn� lieu � l’applicabilit� de 

l’article 42/1 de la convention de Washington (1892). Le tribunal arbitral a d�cid� que, 

faute d’accord entre les parties, le droit applicable ne peut �tre autre que celui de l’�tat 

contractant (le S�n�gal). Il a proc�d� � la qualification des accords litigieux, estimant 

qu’ils constituent des contrats administratifs r�gis par le Code des obligations de 

1888 () Sentence rendue dans l’affaire n�1526 en 1968 ; Mojzsez LUBELSKI c./ �tat du Burundi, 
Clunet, 1974, pp. 915 et s ; RIGAUX F., Droit public et priv�, op. cit., �d. P�done, Paris 1977, pp. 380-
386 ; LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique…, op. cit., th�se, Rouen, 1981, p. 108.
1889 () � constatant l’absence de clause expresse de droit applicable, les arbitres ont consid�r� que le 
droit applicable �tait le droit de l’�tat partie � la convention � un double titre : d’une part, en vertu de la 
volont� implicite des parties, d’autre art en vertu de la localisation de ce contrat sur le territoire dudit 
�tat ... ledit contrat est soumis, quant au fond, � la loi de l’�tat. Il est �vident, en effet, que telle �tait la 
volont� des parties. Au surplus, le contrat devait recevoir son ex�cution dans l’�tat dudit �tat �. Cf. 
sentence pr�cit�e, Clunet, 1974, p. 915.
1890 () Cf. ibidem.
1891 () Sentence du 4 et 9 f�vrier 1988, Clunet 1990, p. 193, obs. E. GAILLARD ; Cour d’Appel de 
Paris, 5 d�cembre 1989, Clunet 1990, p. 141, note E. GAILLARD ; JACQUET J.-M., � L’�tat op�rateur 
du Commerce International �, Clunet, 1989, sp�c. p. 650 ; adde, son article, � Le contrat d’�tat �, op. cit.,
�d.  Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, fasc. 565-60, p. 32, n� 159.
1892 () � Le tribunal statue sur le diff�rend conform�ment aux r�gles de droit adopt�es par les parties. 
Faute d'accord entre les parties, le tribunal applique le droit de l'�tat contractant partie au diff�rend y 
compris les r�gles relatives aux conflits de lois  ainsi que les principes de droit international en la 
mati�re �.
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l’Administration. De plus, a-t-il ajout�, que cette qualification r�sulte en outre des 

documents et m�moires pr�sent�s par les parties, qui avaient un commun accord sur 

l’application du droit administratif s�n�galais (1893). 

444. Par ailleurs, d’autres affaires ont admis le concept de contrat administratif mais 

implicitement et partiellement. La sentence d’Aminoil c./ le Kowe�t en est un exemple 

pertinent. Concernant un accord p�trolier r�sili� unilat�ralement, l’affaire � donn� lieu � 

un arbitrage s’interrogeant sur la nature administrative de cette concession. A cet �gard, 

le tribunal ne s’est pas explicitement prononc�. Cependant, il a approuv� les principes 

de cette th�orie : « le contrat de concession a chang� de caract�re, pour devenir un de 

ces contrats dans le cadre desquels l’�tat, tout en �tant oblig� de respecter l’�quilibre 

contractuel, jouit d’avantages propres � (1894). Le tribunal a dispens� l’�tat de saisir au

pr�alable une proc�dure arbitrale pour demander la r�siliation si l’urgence de la mesure 

ne s’accorde pas avec la longueur de la proc�dure. Il a estim� que les clauses de 

stabilisation ont perdu leur caract�re initialement absolu. Il s’est r�f�r� � la th�orie des 

contrats administratifs, connue en droit fran�ais, �gyptien et kowe�tien. La clause de 

droit applicable, qui tenait compte de � la qualit� des parties �, invitait � cette 

circonspection (1895). 

445. De m�me, l’arbitre de la sentence Saphire souligna le caract�re mixte d’une 

concession relevant � tant du droit public que du droit priv� �, avant de conclure qu’elle 

� renferme des �l�ments qui ressortissent du droit administratif � (1896). Attribuant � 

l’accord litigieux la qualit� d’un ‘lien contractuel direct’, l’arbitre de la sentence B.P. 

c./ La Libye s’est oppos� � l’application exclusive du Droit des gens (1897). Pour tirer les 

1893 () A cet �gard, M. JACQUET J.M., a soulign� que � le tribunal semblait h�sit� sur la 
qualification primaire de contrat de travaux publics ou de contrat d’entreprise tout en penchant en fin � 
un contrat administratif particulier �, op. cit., supra, p. 32, n� 159.
1894 () Sentence d’Aminoil c./Kowe�t du 24 mars 1982, J.D.I. 1982, pp. 895-896 ; BURDEAU G., 
� Droit international et contrats d'�tat ; la sentence Aminoil cl Kowe�t du 24 mars 1982 �, A.F.D.I., 1982, 
pp. 454 et s ; Cf. J.D.I., 1982, p. 895 ; KAHN Ph., � Contrats d’�tat et nationalisation �, Clunet, 1985, pp. 
641 s ; RIAD Fouad, � Les contrats de d�veloppement �, Rev. �gyp. Dr. Int., v. 42, 1986, pp. 253-281, 
sp�c. p. 270.
1895 () C’est cette sentence qui a incit� le professeur F. RIAD � se demander s’� il s’agit en 
l’occurrence d’une forme de contrat administratif international qui conf�re � l’�tat le droit exorbitant de 
r�silier le contrat unilat�ralement ? �, In � Les contrats de d�veloppement �, Rev. Egyp. Dr. Int., V. 42, 
1986, pp. 253-281, sp�c. p. 270. 
1896 () L’arbitre a cependant neutralis� la loi iranienne en raison du caract�re public du contrat 
litigieux. Il estime d�s lors naturel qu’il y ait protection de l’investisseur contre les risques de la loi 
iranienne, sentence Saphire c. / NIOC, Annuaire Suisse de Droit International, 1962, sp�c. pp. 279-284.
1897 () � le tribunal ne peut pas accepter que le droit international public s’applique, car le 
paragraphe 7 de la clause 28 de la concession ne le pr�voit pas �. Sentence British Petroleum 
Exploration Company c./ Gouvernement libyen, du 10 octobre 1973, Rev. Arb., 1980, pp. 117-131, sp�c. 
p. 124.
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cons�quences juridiques de la rupture unilat�rale de la concession, il s’est trop 

rapproch� des r�gles de la publicisation. Ainsi s’interrogeant sur l’ampleur de 

l’ex�cution en nature, l’arbitre a affirm� l’impossibilit� d’ � imposer au gouvernement 

nationalisant l’ex�cution en nature des engagements contractuels r�pudi�s �. Il n’est 

toutefois pas possible de consid�rer qu’� un accord fondamentalement rompu ou r�sili� 

par l’une des parties continue � �tre en vigueur � et que � la r�paration par l’ex�cution 

en nature n’a pas lieu contre l’�tat � (1898). L’affaire du Plateau des Pyramides devant 

le CIRDI a emprunt� � la th�orie du contrat administratif en Droit �gyptien un de ses 

enseignements. En effet, la doctrine avait regrett� que la sentence CCI pr�alablement 

rendue sur cette affaire ne se soit pas r�f�r�e au droit administratif �gyptien qui pouvait 

apporter une solution b�n�fique au diff�rend (1899). Lors de son r�examen devant le 

CIRDI, les arbitres se sont implicitement repos�s sur ce droit pour refuser � l’�gypte 

certaines revendications. Ils ont conclu que le changement de site du projet, propos� par 

ce pays, aurait impliqu� beaucoup plus qu’une simple variation des obligations des 

contractants (1900). 

B) Mise � l’�cart de la publicisation
446. L’hostilit� des arbitres � l’�gard de la th�orie des contrats administratifs et de 

son Droit s’est pressentie lors de l’examen des grandes sentences consacr�es aux litiges 

concernant les accords p�troliers du Moyen-Orient. Lors de ces sentences, ils ont 

accept� de discuter les crit�res de ladite th�orie sans admettre leur transposition (a).

Dans d’autres affaires r�centes, certains arbitres ont d�voil� l’intention de mettre un 

terme � cette solution. S’agissant des M.P.I. de fournitures et de services d�sint�ress�s, 

ils ont abandonn� l’examen des arguments relevant de cette conception (b).

a) Discussion en vaine de la publicisation

447. Trois sentences arbitrales illustrent cette �volution. Il s’agit des affaires de 

l’Aramco c./ l’Arabie Saoudite, de Texaco-Calasiatic et de Liamco c./ l’�tat Libyen. 

1) Affaire de l’Aramco

448. Partenaire de l’Arabie Saoudite dans une concession p�troli�re octroy�e en 

1930, l’Aramco a contest� � cet �tat la passation d’un contrat avec l’armateur Onassis 

1898 () Cf. ibid., p. 126.
1899 () Il s’agissait de la d�termination de l’implication ou non de l’�gypte en tant que partie 
int�grante aux march�s d’am�nagements. Par sa distinction entre l’�tat autorit� de tutelle ou non, le Droit 
public pouvait qualifier l’�tendue de l’agr�ment de ministre de tourisme. 
1900 () Sentence CIRDI, 20 mai 1992, affaire du Plateau des Pyramides, Clunet, 1994, pp. 229 et s, 
sp�c. 235, n� 177, obs. JUILLARD E.
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pour le transport de gisements (1901). L’Arabie Saoudite a r�sili� la concession � l’issue 

de cette contestation. Les parties ont accept� l’arbitrage pour r�gler leur diff�rend. 

Statuant sur le litige en 1958, le Tribunal arbitral a d�sign� le Droit saoudien comme 

droit applicable suivant les r�gles classiques du rattachement. Il se trouve que cette 

m�me loi devait s’appliquer car les parties avaient stipul� que � le Tribunal arbitral 

tranchera ce litige ; a) conform�ment au droit Arabo-Saoudite tel qu’il est d�fini ci-

apr�s, dans la mesure o� il s’agit de questions rentrant dans la juridiction de l’Arabie 

Saoudite, b) conform�ment au droit que le tribunal arbitral jugera applicable, dans la 

mesure o� il s’agit de questions en dehors de la juridiction de l’Arabie Saoudite. Le 

droit arabo-saoudite envisag� dans cette affaire est le Droit musulman, a) tel qu’il est 

envisag� par l’�cole de l’Imam Ahmed ben Hanbel, b) tel qu'il est appliqu� en Arabie 

Saoudite � (1902). Cependant, le tribunal s’est oppos� au recours exclusif � cette loi qui, 

selon lui, ne contient pas d’�l�ments de r�ponse � toutes les questions du diff�rend. Il a 

�cart� son applicabilit� au motif qu’elle est exclusivement inspir�e du Coran ; � le droit

hanbalite ne contient aucune r�gle pr�cise sur les concessions mini�res et � fortiori sur 

les concessions p�troli�res � (1903). Il a proc�d� au d�pe�age de cette loi, en se r�f�rant 

aux principes g�n�raux de Droit des gens. Ne s’opposant pas � la d�marche poursuivie, 

l’Arabie Saoudite a soulign� que l’accord litigieux n’�tait qu’un contrat de concession. 

Par cons�quent, proclame-t-elle le n�cessaire recours au droit administratif fran�ais, en 

sa qualit� de principe g�n�ral d’une nation civilis�e. Au pr�alable, la sentence a r�cus� 

cette revendication. Le droit administratif fran�ais ne pouvait pas r�glementer un 

diff�rend concernant une concession qui n’a aucun point de contact avec la 

France (1904). Toutefois, les arbitres ont pench� longuement sur la th�orie fran�aise de la 

concession. Ils n’ont pas attach� la concession de l’Aramco aux concessions de service 

et de travaux publics, � car elle ne comporte pas d’usager. L’Aramco n’a en effet 

assum� aucune obligation de faire b�n�ficier le public du p�trole qu’elle extrait et des 

1901 () La concession de l’Aramco lui a accord� en plus des op�rations de recherches et de 
l’extraction, le droit du transport et de commercialisation des gisements. L’accord intervenu a occasionn� 
la cr�ation d’une nouvelle soci�t� de droit saoudien pour le transport de gisements. Par cons�quent, il a 
�t� con�u comme contraire au droit d’exclusivit� acquis contractuellement. Sentence arbitrale de 
l’Aramco, Revue Critique du Droit International, 1963, pp. 272 et s ; BATIFFOL H., � La sentence de 
l’Aramaco dans le droit international priv� �, Revue Crit. Dr. Int. Priv�, 1964,  pp. 647 et s ; BASTID S., 
� Le droit international public dans la sentence arbitrale de l'Aramco �, Annuaire fran�ais de droit 
international, 1961, pp. 300 et s ; adde, SEDIBE F. F., Les enjeux de la  qualification dans le 
contentieux…, op. cit., th�se-Nice, 1995, pp. 181 et s.
1902 () Sentence de l’Aramaco, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1963, sp�c. pp. 304 et 311.
1903 () Cf. ibid., p. 310.
1904 () Cf. ibid., p. 351.
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produits qu’elle fabriquait. Sa r�mun�ration ne consiste pas en redevances per�ues par 

elle sur des usagers ; aucun cahier de charges n’est annex� au contrat de 

concession…� (1905). Enfin, les arbitres n’ont pas accord� au contrat administratif la 

qualit� de � principe g�n�ral des nations civilis�es �, consid�rant que ce concept est 

� issu de n�cessit�s sp�cifiquement fran�aises � (1906).

2) Affaires Texaco-Calasiatic et Liamco

449. Tout comme dans la sentence sus-indiqu�e, la sentence Texaco-Calasiatic (1907) 

a consacr� vainement une place importante � la th�orie des contrats administratifs. A 

dire vrai, l’interrogation sur la nature administrative des concessions litigieuses a �t� 

soulev�e par l’arbitre et non pas par l’�tat contractant. Il a contest� le recours � un 

contrat essentiellement in�galitaire pour en r�glementer d’autres engageant la Libye au 

d�triment de ses pouvoirs souverains : � les contrats avaient permis de r�aliser un 

�quilibre d�licat des prestations incombant � chacune des parties, le gouvernement 

ayant manifest� son intention de traiter sur un pied d’�galit� avec son partenaire � 

(1908). M. Dupuy a consid�r� que l’insertion d’une clause de stabilisation est la n�gation 

du caract�re d�rogatoire du droit commun. L’arbitre a �galement consid�r� que la 

concession d’exploitation des hydrocarbures libyens est � �trang�re � toute id�e de 

fonctionnement ou d’exploitation d’un service public � (1909). Ainsi, faute de r�union 

des trois crit�res de publicisation, comme l’exige le droit libyen, l’arbitre a rejet� cette 

qualification. De surcro�t, par d’autres arguments, l’arbitre a voulu prouver que le 

recours � la th�orie �voqu�e n’a pas opportun. � supposer qu’elles soient publiques, les 

concessions litigieuses ne s’attacheront pas aux r�gles qui les sortent du domaine des 

principes communs. Les parties ont stipul� que seront applicables � leur accord, les 

principes du droit libyen communs au droit international et en leur absence, seront 

applicables les principes g�n�raux du droit. Or, affirme-t-il, � il n’y a pas de ‘principe 

g�n�ral du droit’ consacr� � la notion de contrat administratif au sens du droit 

fran�ais ; la distinction �tablie entre le contrat civil et le contrat administratif n’existe 

pas de lege lata (1910). L’arbitre a affirm� que tout principe g�n�ral du droit doit �tre 

connu largement et fermement par les principaux syst�mes juridiques. Seulement, il 

1905 () Cf. ibid., p. 308.
1906 () Cf. ibid., p. 353.
1907 () LALIVE J.F., � Un grand arbitrage p�trolier entre un Gouvernement et deux soci�t�s priv�es 
�trang�res : arbitrage Texaco-Calasiatic c./ Gouvernement Libyen �, Clunet, 1977, pp. 319 et s., sp�c. 
340-341.
1908 () Cf. ibidem.
1909 () Cf. ibid., p. 331. 
1910 () Cf. ibid., p. 341.
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s’est trouv� que la th�orie des contrats administratifs est assez spécifiquement 

française. Elle est consacr�e par le droit fran�ais et par quelques autres syst�mes 

juridiques ; � aussi est-elle inconnue de nombreux autres syst�mes juridiques tout aussi 

importants et n’est pas accueillie par le droit international � (1911). Les concessions 

Texaco-Calasiatic ne constituent pas des contrats administratifs selon le droit public 

libyen : � la reconnaissance m�me par ce dernier de cette qualification n’aurait rien 

chang� car le droit international ignore cette notion � (1912). L’arbitre a �cart� le contrat 

administratif au profit d’un recours au nouveau chapitre du Droit des gens (droit 

international des contrats). 

450. L’Affaire Liamco (1913) ne diff�re gu�re de celle de Texaco, m�me si son arbitre 

avait un autre mode de raisonnement. Il a commenc� par le placement de la concession 

souscrite dans la cat�gorie dite des contrats internationaux de d�veloppement : � un 

contrat de ce genre est un accord semi-public souscrit entre un �tat et un simple 

particulier, dont l’objet est l’utilit� publique ou l’exploitation de certaines ressources 

naturelles et dans lequel sont d�finis les droits et obligations des parties. Un tel contrat 

a des caract�ristiques particuli�res � (1914). L’arbitre a donn� l’impression d’un recours 

� la publicisation. L’accord en cause suit � une forme juridique standardis�e, contenant 

habituellement des clauses particuli�res concernant entre autres, l’usage des droits et 

privil�ges exorbitants �. Il a pr�cis� la n�cessit� qu’� un contrat de concession ait � la 

fois un caract�re de droit public et de droit priv� �. Puis, il s’est �tonnement 

r�tract� affirmant que, � sa nature pr�dominante est assur�ment contractuelle ». L’un 

des piliers du contrat administratif n’existe pas puisque � les activit�s du 

concessionnaire dans les concessions mini�res, p�troli�res ou analogues n’ont pas un 

caract�re de service public, mais elles sont consid�r�es comme des projets ou des 

entreprises de caract�re priv� � (1915).

1911 () Cf. ibid., p. 366, n� 57 ; en ce sens la sentence CIRDI de l’A1mco-Asia a affirm� que “les 
concepts fran�ais d’acte unilat�ral administratif ou de contrat administratif ne sont pas des pratiques ou 
des r�gles communes � toutes les nations �, GUILLARD E., � Centre International pour le r�glement des 
diff�rends relatifs aux investissements (C.I.R.D.I.)-chroniques des sentences arbitrales �, Clunet, 1987, 
pp. 136 et s., sp�c. p. 149.
1912 () Sentence Texaco-Calasiatic, Clunet, 1977, p. 364, n� 54.
1913 () Sentence arbitrale : Libyen American Oil Company (LIAMCO) c./ Gouvernement de la 
R�publique arabe libyenne, Rev. Arb., 1980, pp. 132-191, sp�c. pp. 134-137.
1914 () �…dont les plus courantes sont les suivantes : les parties contractantes ne sont pas des 
personnes priv�es ordinaires, l’une d’entre elles �tant un �tat ou un organisme gouvernemental, l’autre 
�tant la plupart du temps une soci�t� �trang�re. L’objet du contrat est en g�n�ral l’exploitation � long 
terme de ressources naturelles, n�cessitant des installations et des mat�riels on�reux …�, Cf. ibidem.
1915 () � Comme telles, ces concessions sont r�gies par les principes du droit priv� r�gissant les 
contrats. Les droits et obligations de chaque partie ont �t� �nonc�s en consid�ration et en r�ciprocit� de 
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451. Bien que sollicit�s par les partisans de la d�localisation, les raisonnements 

avanc�s ont �t� s�v�rement critiqu�s. Ceux de M. Dupuy ont �t� somm�s de confus et 

contradictoires. La nature d�rogatoire des clauses de g�le devait �tre cern�e 

conform�ment � leur � incidence sur le caract�re exorbitant de droit commun � et non 

pas par rapport � � ses effets sur le pouvoir souverain �. Aucun particulier ne peut 

garantir la stabilit� d’un accord ordinaire contre les al�as des lois imp�ratives ou d’ordre 

public. De plus, � supposer une manifestation n�gative de la souverainet� de l’�tat 

contractant, de telles clauses ne peuvent juridiquement qu’�tre un engagement 

d’abstention (� ne pas faire). En effet, cette qualification est le fruit de la � confusion � 

entre le pouvoir l�gitime de stabilisation et les effets de telles dispositions (1916). Par 

ailleurs, la tentative de l’arbitre de se justifier en se r�f�rant au droit applicable

n’emporte pas de conviction : � la logique impose, au contraire, de recourir non au 

droit d�sign� par les parties mais plut�t au droit de l’�tat. L’arbitre aurait d� 

successivement consulter le droit libyen, v�rifier l’existence des conditions requises 

pour la qualification de contrat de droit public � l'accord litigieux, pour enfin en 

conclure qu’il s'agissait l� d’un contrat administratif � (1917). A son tour, la sentence 

Limaco n’a pas �chapp� � de pareilles objections. La nature � assur�ment 

contractuelle � de la concession litigieuse ne devrait pas contredire son caract�re 

administratif qui r�pond en m�me temps � cette attribution. L’arbitre a manifestement 

reconnu l’existence dans cet accord de clauses renfermant � l’usage des droits et 

privil�ges exorbitants �. Si l’arbitre a reconnu la pr�sence de cet �l�ment, au nom de 

quoi a-t-il pu admettre la supr�matie de la privatisation ! (1918). La seule explication 

restant possible est celle du d�menti du crit�re de service public en mati�re p�troli�re. 

Une telle compr�hension peut entra�ner un sentiment de d�ception : le d�clin des 

ceux de l’autre partie et toute modification au contrat originaire a �t� faite d’un commun accord 
conform�ment � une clause contractuelle imp�rative. Afin de renforcer ce caract�re contractuel des 
contrats de concession de Liamco, en raison du fait qu’une des parties contractuelles est l’�tat, il a �t� 
jug� n�cessaire de garantir une certaine protection au droit contractuel du concessionnaire. Avant de 
prendre le risque d’investir, les investisseurs �trangers cherchent � �tre garantis contre l’�ventualit� d’un 
usage arbitraire par l’�tat de son pouvoir de souverainet� pour modifier ou abroger unilat�ralement les 
droits contractuels. Toute modification ou abrogation du contrat devrait �tre faite d’un commun accord �, 
Cf. ibid., pp. 135-137.
1916 () LEDUCQ X., op. cit., th�se, Rouen , 1981, pp. 115-116, ns� 166-167.
1917 () L’auteur sous entend par cette logique que � s’agissant d’un processus de qualification, 
l’arbitre devait le faire conform�ment au Droit libyen exclusivement et non pas suivant la volont� 
exprimant � principes communs du Droit libyen �.  LEDUCQ X., op. cit., th�se, Rouen, 1981, p. 116, n� 
168.
1918 () Mohamed Abd El-Azize Ali, F�krat alakde al�dar� Abra alhedoude ; D�rassah fi al-aucoud 
almobramah baina aldoual wa alashkass alagnabiah, (La Notion du contrat administratif sans fronti�res : 
�tude dans les contrats conclus entre �tat et personnes �trang�res), th�se, universit� de H�loin, Le Caire, 
2000, p. 255.
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ressources naturelles Saoudiennes ou libyennes du domaine du service public et/ou 

d’int�r�t g�n�ral m�rite beaucoup de r�serves et observations (1919).

b) D�clin de la publicisation sans v�ritable discussion
452. Deux sentences rendues r�cemment illustrent cette transformation. Il s’agit de la 

sentence CCI n� 5030 de 1992 et de celle rendue en 1995 sous l’�gide du Centre 

d’arbitrage du Caire dont on a �voqu� le recours en annulation. 

1) Sentence CCI de l’affaire n� 5030 de 1992

453. Cette sentence concerne un march� conclu entre une soci�t� allemande et un 

�tat africain. � l’occasion de quelques difficult�s, les parties ont saisi l’arbitrage 

convenu pour r�gler leur diff�rend. L’�tat, qui a initie la proc�dure, a demand� la 

condamnation de la soci�t� allemande pour dol entachant la passation du march�, 

l’inex�cution des prestations pr�vues et la non-participation financi�re convenue. 

Estimant avoir honor� ses obligations, cette soci�t� a r�clam� le paiement des sommes 

consenties en plus de la r�paration. Elle a soutenu qu’� d�faut d’une clause de droit 

applicable et en raison de la particularit� de l’un des contractants, le diff�rend devait 

�tre r�solu conform�ment aux stipulations contractuelles, aux usages commerciaux…, 

sans r�f�rence � aucune l�gislation. L’�tat a rejet� cette revendication. Il a consid�r� 

que l’accord en cause �tait r�gi par son droit suivant certains arguments dont le plus 

important est celui de la qualification (1920). Il s’agit d’un march� pass� avec l’�tat sur 

son domaine public et pour r�aliser une mission de service public. Il n’est qu’un contrat 

administratif dont le droit applicable ne peut �tre que le droit public (1921). L’�tat a, par 

ailleurs, admis la volont� de d�localisation du contrat, en affirmant qu’�tant partielle, 

elle n’exclut en rien le recours au droit interne : il a soutenu que les parties ont entendu 

faire de cette loi un syst�me de r�f�rence pour les mati�res non trait�e par leur march� 

(formation, interpr�tation…) (1922). Pour trancher entre ces r�clamations, le tribunal a 

1919 () Supra, Premi�re Partie, Titre I, Chapitre 2, section 1.
1920 () Ainsi, l’�tat s’est fond� sur l’interpr�tation d’une clause contractuelle ‘pr�voyant qu’en cas de 
conflit entre la r�glementation en vigueur et une quelconque disposition du contrat, ce dernier 
l’emportera’, pour soutenir que � Cette clause est bien loin de manifester l’intention des parties de faire
�chapper le contrat � toute loi �tatique. Elle renvoie au contraire � une telle loi, en subordonnant 
seulement son application � sa no-contrari�t� au contrat �. Allant encore plus loin, l’�tat affirme que � si 
l’on voulait d�terminer la loi applicable selon la pratique courante en droit international �, la 
cons�quence serait la m�me. En d’autres termes, conform�ment aux r�gles classiques des conflits de lois 
(�l�ments du rattachement objectif que subjectif), l’on serait conduit au m�me choix, celui de la 
d�signation de la loi dudit �tat. L’�tat est all� encore bien plus loin dans ses raisonnements.
1921 () Sentence CCI, affaire n� 5030 de 1992, un �tat africain c./ une soci�t� allemande, J.D.I. 1993, 
pp. 1004 et 1005, Y.D.
1922 () Cf. ibid., p. 1004. 
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fait savoir qu’il ne pouvait suivre la th�se de l’�tat : � il n’existe pas une cat�gorie de 

‘contrat administratif international’. On ne d�couvre dans le contrat litigieux aucune 

clause exorbitante du droit commun ; et si l’on peut admettre qu’en vertu du contrat Y 

(la soci�t�) participait � l’ex�cution d’une mission d’int�r�t g�n�ral, elle n’�tait investie 

d’aucune pr�rogative de puissance publique, ce qui est l’un des �l�ments n�cessaires 

pour qu’il y ait gestion d’un service public. Le contrat en cause est donc un contrat de 

droit priv� � (1923).

454. Cette sentence est critiqu�e. Contrairement aux dires des arbitres, son 

annotateur a affirm� que le concept de contrat administratif international est en pleine 

existence. Il a ainsi rem�mor� une analyse � un peu trop p�remptoire � car l’application 

d’une telle th�orie aux march�s des travaux publics, de construction et de fournitures, 

peut jouer un r�le d’une grande importance (1924). Le respect de l’autonomie de la 

volont� ne prohibe en rien la soumission des contrats d’�tat � la loi de celui-ci. Si le 

caract�re administratif d’un M.P.I. ne doit pas emp�cher les effets li�s � l’�l�ment 

d’extran�it�, celle-ci ne doit pas supprimer le recours au droit administratif dans les 

syst�mes o� il existe (1925). Pour surmonter certaines questions, on ne peut pas ignorer 

les solutions b�n�fiques de la publicisation (1926). En outre, deux observations m�ritent 

d’attirer l’attention : la sentence a laiss� entendre qu’aucune r�gle relevant 

sp�cifiquement du droit administratif n’�tait invit�e en l’esp�ce car l’�tat n’avait pas agi 

unilat�ralement ou souverainement. Elle a �galement fait savoir que le d�clin de la 

publicisation rel�ve de l’absence de ses crit�res dans l’accord en question. Ces 

observations laissent pr�sager l’id�e que la publicisation reste envisageable voire 

acceptable lorsque d’autres march�s r�sili�s ou modifi�s par voie r�glementaire 

r�pondent � ses �l�ments. Cette compr�hension n’est qu’une allusion. L’analyse 

minutieuse de la sentence prouve sa r�futation. Une sentence m�connaissant l’existence 

d’un certain contrat administratif international (1927) ne pourrait admettre la 

publicisation/localisation. En effet, si les �v�nements du pr�sent litige avaient permis 

1923 () ; on rappellera du reste que X a reconnu que la distinction entre contrats administratifs et 
contrats de droit priv� n’avait gu�re d’int�r�t en l’esp�ce. En effet, L’�tat a admis que la distinction 
entre le droit priv� et le droit administratif n’apporte v�ritablement gu�re de diff�rends dans la mesure 
o� le droit du contr�ledont jouit l’�tat, son droit en tant que ma�tre d’ouvrage � la sanction ainsi que la 
sanction de la violation des clauses contractuelles existent dans ces deux divisions �, Cf. ibid ., p. 1007.
1924 () Ibidem.
1925 () Ibid., p. 1013.
1926 () GAUDEMET Yves, � L’arbitrage : aspects de droit public, �tat de la question �, Rev. arb., 
1992, p. 241.
1927 () v. note sous la sentence CCI, affaire n� 5030 de 1992, J.D.I., 1993, sp�c. p. 1005.



393

d’�voquer cette question, rien ne saurait changer : l’affaire suivante d�montre la fermet� 

des arbitres quant au rejet de cette solution.

2) Sentence arbitrale du Caire 1995

455. L’affaire concerne un march� de fourniture d’�quipements, de services et 

d’assistance technique relatifs � une flotte d’h�licopt�res militaires construit par la 

soci�t� Westland Helicopter Ltd. L’accord a �t� conclu, le 16 juin 1988, entre le 

Ministre de la d�fense �gyptienne et la � Chromalloy Aero Services Company � pour 48 

mois (1928). Son Droit applicable �tait la loi de l’�tat : � Droit de l’�gypte ou Egypt law

� (1929). � cause de difficult�s d’ex�cution, l’�gypte a r�sili� ce march�. Elle a reproch� 

� son partenaire le non-respect de d�lais alors qu’il lui avait accord� une prorogation 

suppl�mentaire de quelques mois (18 semaines). Ce retard a provoqu� d’importants 

d�g�ts (d�bordement des plans de la force a�rienne). L’administration avait alors une 

cause l�gitime pour d�cider de l’usage de ses droits l�gaux et contractuels en r�siliant ce 

contrat. N’ayant pas accept� cette r�siliation, la soci�t� am�ricaine a engag� l’arbitrage 

du Centre r�gional du Caire � cause d’une r�siliation sans pr�avis ni respect des 

engagements entrepris. Ainsi, elle a reproch� aux pouvoirs publics des agissements 

unilat�raux formellement irr�guliers et objectivement injustifi�s : force majeure causant 

l’impossibilit� de r�aliser � temps les exigences du march�. Le Ministre de la d�fense 

�tait le seul responsable faute de vouloir autoriser l’acc�s des techniciens aux sites et 

aux �quipements n�cessaires. Il a d’ailleurs postul� que, � �tant conclu avec une 

personne publique, dans le but d’int�r�t national et en contenant des clauses 

d�rogatoires, ledit contrat n’est qu’un contrat administratif devant �tre r�gi par le droit 

administratif �gyptien �. Rejetant l’id�e de pr�avis pour r�silier ces contrats, ledit 

Ministre a �galement refus� qu’on lui impute le retard d’ex�cution : il a contest� la 

cause exon�ratoire et l’irr�gularit� proc�durale. Par cons�quent, il a demand� la 

reconnaissance du bien fond� de la r�siliation et l’indemnit� pour le retard caus� par son 

cocontractant. L’op�rateur �gyptien a trouv� un soutien dans une clause contractuelle 

faisant du � Droit de l’�gypte � la proper law. 

456. Dans un attendu d’une bri�vet� extr�me, la sentence arbitrale a estim� le 24 ao�t 

1994 : � qu’il n’a pas besoin de statuer sur la nature juridique du contrat. Il appara�t 

que les parties s'appuient principalement, dans leurs demandes et d�fenses, sur 

1928 () LEBOULAGER Ph., note sous l’arr�t de la Cour d’Appel du Caire : ministre de la d�fense 
�gyptienne c./ la soci�t� am�ricaine (Chromalloy Aero Services Company), Rev. Arb., 1998, pp. 723 et s.
1929 () Article 12 de l’annexe (E) du contrat.
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l'interpr�tation du contrat lui-m�me et sur les faits pr�sent�s. De surcro�t, le tribunal 

arbitral estime que les questions en litige ne d�pendent pas de la qualification…� (1930). 

La sentence est rendue � la majorit� car l’arbitre de la partie �gyptienne a refus� sa 

signature en pr�sentant son opinion dissidente. Par une longue explication, il a soutenu 

que l’accord litigieux est un contrat administratif pouvant �tre r�sili� par l’�tat. 

Assurant que � les dispositions du contrat se suffisaient � elles-m�mes pour trancher le 

litige qui leur �tait soumis �, la pr�sente sentence r�veille la th�orie du contrat sans loi 

et ses d�bats (1931). Ajoutant que � la qualification du contrat �tait inop�rante en 

l’esp�ce �, cette sentence est � peu cat�gorique dans sa r�ponse � : une analyse plus 

d�taill�e n’aurait pas �t� superflue pour emporter la conviction et peut-�tre �viter les 

errements (1932). De m�me, l’opinion dissidente n’appara�t pas non plus convaincante. 

Par ses r�f�rences au droit commun et son all�gement de la nuance entre les th�ories 

concurrentes, elle ne permet pas de se faire une id�e pr�cise sur les cons�quences 

qu’aurait entra�n� la qualification (1933).

1930 () Cf. note pr�cit�e, Rev. Arb., 1998, sp�c. pp. 729-732
1931 () Sur les critiques de cette notion voyez, WEIL P., � un nouveau champ d’influence… �, op. 
cit., sp�c. p. 17 ; BATIFFOL, � La sentence Aramco et le droit international Priv��, Rev. Crit. Dr. Int. 
Priv�, 1964, p. 655 ; LASLO RECZEI., pr�face in : Le contrat �conomique international : Stabilit� et 
�volution, op. cit., p. VIII. ; Philippe FOUCHARD, Arbitrage commercial international, Paris, 1965, p. 
405 ; BERTLEND GOLDMAN., La lex mercatoria dans les contrats et l'arbitrage international : r�alit� et 
perspectives, Travaux du comit� fran�ais droit international priv�. 1977- 79, Paris, 1980, p. 4 ; CHARQI 
Mimoun, Essai sur le droit des soci�t�s transnationales, Rabat, 1994, p. 72.
1932 () LEBOULAGER Ph., sa note sous l’arr�t de la Cour d’Appel du Caire, op. cit., Rev. Arb., 
1998, sp�c. p. 730.
1933 () Cf. ibidem.
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Conclusion

457. Le terme contrat transnational semble pr�f�rable puisqu’il permet de converger 

des principaux syst�mes �tatiques (1934), d’abandonner l’application pesante des r�gles 

purement commerciales et d’octroyer � l’�tat ses attributions sp�cifiques. Cela �tant, il 

ne faut pas confondre r�gles transnationales et usages du commerce international (1935) : 

conform�ment � la science juridique pure, la plupart des M.P.I. enferment les crit�res 

distinctifs du contrat administratif. La th�orie des contrats administratifs qui peut bien 

se d�fendre acad�miquement (1936) ne semble pas pouvoir l’�tre dans la pratique 

contemporaine. Dans la mesure o� ils seront appliqu�s par les arbitres, ses 

enseignements ne contredisent pas la s�curit� du commerce international et 

n’handicapent pas son d�veloppement. Personne ne devrait nier que certains aspects de 

contrat administratif sont indispensables au r�glement des litiges concernant les 

1934 () GAILLARD E., � Arbitrage Commercial international : droit applicable au fond du litige �, 
Éd.  Juris-Classeur, Droit international, 1996, fasc.586-9-1, n� 28.
1935 () Cf. ibid., n� 94.
1936 () SIDIBE F.F., Les enjeux de la qualification …, op. cit., Thèse, Nice, 1995, p. 153, n� 64.
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investissements. Pourtant, il doit y avoir une garantie n�cessaire � la neutralit� du 

pouvoir judiciaire de l’�tat contractant. Le d�tachement des M.P.I. de la comp�tence du 

juge national rel�ve d’un souci de r�alisme et d’adaptation. En effet, rien n’exclut la 

subjectivit� d’un tel juge ou l’exercice � son �gard de certaines pressions. Si les 

op�rateurs �trangers ont raison de se m�fier, il faut alors se d�tacher du principe selon 

lequel ‘la comp�tence suit le fond’. Il appara�t que la justice administrative (fran�aise) 

tient enfin compte de cette r�alit� puisqu’ en mati�re similaire, elle est en train de faire 

�voluer sa position. En tout cas, aucun juge �tatique n’a �t� saisi d’un conflit concernant 

un march� public international uniquement pour trancher des contentieux d’exequatur 

ou de recours en annulation. Si le pouvoir de ces juges est neutralis�, leurs positions � 

l’�gard de la qualification n’influencent pas les arbitres, d’ailleurs autonomes. L’�gypte 

a pos� une question similaire devant le tribunal CIRDI de l’affaire des Pyramides. 

L’�tat a �voqu� les d�cisions d’annulation de la sentence CCI par les juridictions 

fran�aises, s’interrogeant sur leurs prises en consid�ration (1937). Le tribunal a, certes, 

proc�d� � l’examen de ces d�cisions impliquant les m�mes parties sur la m�me 

question. Il a n�anmoins affirm� qu’il est le juge de sa propre comp�tence et � qu’il ne 

peut tirer des d�cisions des juridictions fran�aises les cons�quences pr�cises all�gu�es 

par l’�gypte � (1938). Sur une quinzaine d’affaires relevant de l’intervention �tatique 

unilat�rale, deux seulement ont approuv� la publicisation (sentence CCI 1968 et 

sentence CIRDI 1988), trois l’ont admis implicitement mais partiellement (Sentences 

Saphire, BP et Aminoil). Les dix autres s’y sont oppos�es cat�goriquement (Aramco, 

Texaco-Calasiatic, Liamco, Ministre de la d�fense, Sentence 3060 CCI de 1992…). D�s 

lors, cette th�orie n’a pas ou plus de place dominante dans le processus de qualification.

Cette �volution des positions ne s’est pas r�alis�e soudainement. Durant trois d�cennies, 

l’arbitrage s’est pr�occup� de l’examen attentif de cette qualification. Il a certes r�ussi � 

neutraliser l’application de la th�orie du contrat administratif pour plusieurs raisons 

1937 () Selon l'�gypte, ces d�cisions �tablissent que : (1) l'article 8 de la loi no 43 n'est pas imp�ratif 
mais ne fait qu'offrir divers modes de r�glement des diff�rends entre les Parties ; (2) il n'y a pas de 
hi�rarchie entre les trois mani�res 'de r�gler les diff�rends mentionn�s dans le premier paragraphe de 
l'article 9 ; et (3) aucune pr�somption de renonciation � une immunit� de juridiction d'un �tat souverain
ne peut �tre tir�e de la loi no 43, ce qui prouverait que l'article 8 ne peut constituer un consentement � 
l'arbitrage puisque ce consentement impliquerait ipso facto une renonciation � l'immunit�. GAILLARD 
E., � Centre International Pour Le R�glement Des Diff�rends Relatifs Aux Investissements �, Clunet, 
1994, pp. 217 et s., p. 222, n� 64.
1938 () Cf. idem., Clunet, 1994, sp�c. p. 222, n� 65 ; En application de l'article 41 (1) de la Convention 
de Washington, selon lequel, d�s lors que les conditions d’application de convention sont r�unies, la 
comp�tence du Centre est acquise et ne d�pend en aucune mani�re des contestations des juridictions d’un 
�tat quelconque, G. DELAUME G., � Le Centre International pour le R�glement des Diff�rends relatifs 
aux Investissements (C.R.D.I.) �, Clunet, 1984, pp. 775 et s., sp�c.809.
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subsidiairement li�es � la culture juridique des arbitres et essentiellement � la pression 

de la mondialisation. Toutefois, l’exp�rience a prouv� qu’� chaque fois que cette th�orie 

a �t� sollicit�e ou discut�e, les arbitres relevaient d’un �tat lui connaissant une 

r�glementation : au cours de l’affaire Rialet, le tribunal arbitral mixte f�t compos� d’un 

farouche d�fenseur de la publicisation (Professeur G. JEZE) et de cinq juristes fran�ais 

(1939). Le r�glement du diff�rend concernant les concessions Texaco-Calasiatic est 

attribu� au Professeur Dupuy qui, en consacrant un d�veloppement d�taill� pour �carter 

cette th�orie, a �t� durement critiqu�. De m�me, les affaires de M. Lubelski c./ l’�tat du 

Burundi, de la Soibi/S�n�gal et celle du Ministre �gyptien de la d�fense ont �t� jug�es 

par des arbitres dont certains, en raison de leur culture juridique, �taient convaincus de 

la publicisation des accords litigieux. L’arbitre �gyptien, � titre d’exemple, a refus� la 

signature de la sentence parce qu’elle n’a pas consacr� � la qualification un d�bat 

appropri�. Il se trouve seulement qu’au cours des derni�res d�cennies, l’arbitrage, de 

plus en plus anglo-saxon, ne pr�te pas ou peu d’importance au processus de la 

qualification. Les arguments qu’il a consacr�s pour se convaincre, rarement par 

l’applicabilit� de la th�orie sollicit�e souvent par son d�clin, n’ont jamais �t� 

d�terminants. L’utilisation des crit�res de la publicisation pour l’�carter (1940) devrait, le 

cas �ch�ant, laisser croire en sa transposition aux accords les impliquant. Il n’en est 

rien : des sentences comme celle du Ministre de la d�fense ou celle d’un accord 

transfrontalier liant un op�rateur public fran�ais d�montrent le refus en bloc de cette 

conception. Ce faisant, la th�orie des contrats administratifs, si riche d’enseignements 

soit-elle, est l’objet d’un grand oublie (1941). Apr�s avoir connu son heure de gloire, elle 

1939 () La d�cision �tait concevable � attendu que la soci�t� Rialet pr�tend que ce contrat constitue 
simplement un contrat du droit priv�, th�se que le tribunal ne serait pas admettre puisque tout monopole 
de l’�tat est par sa nature un service public et que du fait que l’�tat en confie l’exploitation � un 
particulier, ce service ne change pas du caract�re. Ce contrat est � consid�r� comme une concession de 
service public �. V. sentence arbitrale du 22 d�cembre 1954, I.C.L.Q. 1959, p. 320 ; JONATHAN Cohen 
G., Les concessions en droit international public, Th�se, Paris, 1966, p. 169.
1940 () La sentence Aramco nous repr�sente cette orientation : � la concession (de l’Aramco), ne 
rentre pas dans ce qu’on appelle la concession de service public car elle ne comporte pas d’usager. 
L’Aramco n’a en effet assum� aucune obligation de faire b�n�ficiaire le public du p�trole qu’il extrait et 
des produits qu’elle fabriquait. Sa r�mun�ration ne consiste pas en redevances per�ues par elle sur des 
usagers ; aucun cahier de charges n’est annex� au contrat de concession…�, Sentence arbitrale de 
l’Aramco, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1963, pp. 272 et s., n� 18 ; v. aussi BATIFFOL H., � La sentence de 
l’Aramco dans le droit international priv� �, la m�me Revue, 1964, p. 647. La sentence 3050 de la CCI en 
1992 s’aligne sur cette position : � …on ne d�couvre dans le contrat litigieux aucune clause exorbitante 
du droit commun ; et si l’on peut admettre qu’en vertu du contrat Y participait � l’ex�cution d’une 
mission d’int�r�t g�n�ral, elle n’�tait investie d’aucune pr�rogative de puissance publique, ce qui est l’un 
des �l�ments n�cessaires pour qu’il y ait gestion d’un service public. Le contrat en cause est donc un 
contrat de droit priv� �, Sentence CCI, affaire n� 5030 de 1992, J.D.I., 1993, p. 1007, Y.D.
1941 () RAMBAUD Patrice, � L’affaire des Pyramides �, A.F.D.I., 1985, pp. 508-520, sp�c. 515.
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semble avoir disparu des pr�toires internationaux. Cependant, la domination de la 

d�localisation au d�triment de cette th�orie n’a rien r�solu. Les approches de ces 

th�ories leur ont caus� une certaine d�faillance autant en th�orie que dans la pratique. 

Des questions fondamentales, comme celle de l’intervention unilat�rale, imposent un 

recours in�vitable au droit public. Le d�clin de la th�orie du contrat administratif qui 

para�t apparent, n’est pas imminent : si la th�orie elle-m�me n’est pas cit�e, elle semble 

bien inspirer certaines d�cisions de fond. Les sentences qui sont oppos�es, en font, on le 

verra, d’importantes illustrations.

TITRE II

L’ORDRE JURIDIQUE DE L’�TAT H�TE DANS LE R�GLEMENT DES 
DIFF�RENDS

458. La tentative d’�valuer le r�le des contrats administratifs et de leur droit dans les 

M.P.I. se poursuit par l’�tude du droit applicable. Les solutions pos�es sont beaucoup 

plus �tendues par rapport � celles des contrats classiques. Leur ordre de grandeur 

provient de plusieurs facteurs : les l�gislateurs sont silencieux alors que la libert� autant 

des parties que des arbitres est �tendue. Les partenaires se r�f�rent fr�quemment � leur 

ordre juridique respectif ou � des ordres applicables de fa�on cumulative (1942). 

Lorsqu’ils choisissent un seul ordre juridique, celui-ci est souvent la loi de l’�tat h�te 

d’investissement. Cette tradition a encourag� l’id�e que la mention des normes 

anationales appartient peut-�tre au pass�. Elle a laiss� penser qu’une certaine � re-

localisation � des contrats vis�s a vu le jour. Cette opinion peut para�tre un peu forc�e 

1942 () VERHOEVEN J., Les contrats entre �tats et ressortissants d’autres �tats, in Le contrat 
économique international, P�done, Paris, 1975, sp�c. p. 134.
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de la r�alit�. On ne peut en avoir qu’une vision fragmentaire car personne n’a 

connaissance de la totalit� des contrats pass�s par les �tats. D’ailleurs, l’application de 

la loi de l’�tat est marqu�e par une tendance progressiste vers la lib�ration du 

commerce et de l’investissement. Cette loi est au centre des d�bats mettant en cause son 

effectivit� et son applicabilit� : ordre juridique complexe et �volutif qui comprend des 

normes dispos�es par l’un des contractants, la loi de l’�tat ne doit-elle pas, � ce titre, 

�tre neutralis�e. Son caract�re public ne heurte-t-il pas le recours aux r�gles de conflit ? 

Cet ordre juridique qui peut repousser ses critiques, en r�gissant les march�s s’y 

r�f�rant, affronte d’autres difficult�s concernant le choix entre ses r�gles mat�rielles 

(publiques ou priv�es). De plus, dot�s d’un large pouvoir d’interpr�tation de la volont� 

des parties (1943), les arbitres peuvent morceler le droit applicable ou combiner plusieurs 

normes concern�es (1944). La loi de l’�tat choisie risque ainsi de se trouver associ�e au 

Droit des gens voire �cart�e au profit de celui-ci. Cette entr�e en force du droit 

international pose le probl�me de l’atteinte port�e par les arbitres � la volont� 

pr�alablement exprim�e en faveur la loi de l’�tat h�te d’investissement. Il se trouve que 

la libert� des arbitres n’est pas sans r�glementation. Le d�passement de leur mission 

peut �tre condamn� et conduit � l’annulation des sentences concern�es. Ce genre de 

probl�me se pose lorsque l’�tat fait appel � ses pouvoirs souverains pour mettre fin � un 

investissement. A d�faut de la positivit� d’un syst�me juridique commun, les principes 

g�n�raux du droit et le droit administratif concourent la r�glementation de ces 

diff�rends. L’�tat peut agir au d�triment de ses partenaires. Ces agissements qui 

entra�nent des cons�quences p�cuniaires, affectent le caract�re sacro-saint des contrats 

(1945) et contredisent les engagements de protection. De tels comportements 

entretiennent des liens �troits avec la th�orie du contrat administratif, susceptible de 

l�gitimer le recours par l’�tat � ses pouvoirs exorbitants. C’est de l� qu’intervient 

l’interrogation sur la place respective du droit administratif en la mati�re : ce droit est-il 

transposable et quelles sont les limites de son effectivit� et de son ad�quation ? Le 

pouvoir de modification ou de r�siliation est-il reconnu � l’�tat pour mettre un terme 

aux march�s d’investissement ? Ce pouvoir peut-il �tre exerc� m�me en pr�sence de 

clauses de stabilisation ? Les efforts des juristes et les pratiques contractuelles ont 

1943 () KESSEDIJAN Catherine, � Les dangers li�s � un mauvais choix du droit applicable (analyse 
de la jurisprudence fran�aise et de sentences arbitrales �, Rev. Int. Dr. Comp., 1995, pp. 373 et s, sp�c. 
375.
1944 () JACQUET J.M., La loi de l’�tat contractant, In Mélanges dédiés à BOYER, pp. 293-94.
1945 () � Toute modification unilatérale du contrat reçoit sa condamnation », VEDEL G., Droit 
administratif, P.U.F., Paris, 1992, p. 422.
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abouti � l’�mergence d’un r�gime juridique de responsabilit� qui emprunte, mais dans 

quelles limites, aux r�gles de droit public ? Ces interrogations ne sont que le reflet de la 

division qui persiste autour des concepts comme le Fait du prince ou le d�tournement de 

pouvoir. En effet, les arbitres restent confront�s au probl�me d’enracinement de la 

responsabilit� de l’�tat ou de ses �manations. Ainsi, lorsque l’�tat n’est pas directement 

engag�, l’arbitre n’aurait en principe aucune comp�tence pour se prononcer sur sa 

responsabilit� contractuelle. Les probl�mes sont abondants, les d�bats sont v�h�ments et 

il y aurait bien des points � �tudier qui ne b�n�ficieront pas de traitement. En effet, il 

n’est ni possible ni opportun d’�tudier toutes les possibilit�s offertes aux parties dans le 

choix du droit applicable en cas de diff�rend. L’objet de la pr�sente �tude ne permet pas 

de se laisser s�duire par des th�ories qui d�passent le sujet qui nous int�resse. Il suffit 

alors de traiter les points qui entretiennent des liens avec la th�orie des contrats 

administratifs. Pour ce faire, les affaires esquiss�es seront sollicit�es pour �valuer le r�le 

du droit public en la mati�re. Dans ces conditions, on �tudiera les probl�mes li�s au 

recours � la loi de l’�tat h�te par rapport aux ordres juridiques en pr�sence (Chapitre I) 

pour mesurer ensuite la place de son droit public en cas d’exercice du pouvoir 

exorbitant (Chapitre II). 

CHAPITRE I

LA LOI DE L’�TAT DANS LE CONCERT D’ORDRES CONCURRENTS

459. Le recours � la loi de l’�tat h�te est une tendance � originaire des �tats de 

l’Am�rique latine � qui a connu un certain renouveau avec les revendications de certains 

�tats sur leurs ressources p�troli�res (1946). Ces pays qui ont renonc� � leur pouvoir 

judiciaire au profit de l’arbitrage, n’acceptent que difficilement la non-applicabilit� de 

leurs lois en la mati�re. Ils ont des raisonnements solides quant � la soumission des 

M.P.I. � leurs l�gislations dont la volont� contractuelle et les normes internationales 

soutiennent l’application. Une clause allant dans ce sens peut confirmer ce que l’�tat 

proclame. Cette revendication devrait �tre entendue par les arbitres qui statuent au nom 

des contractants. La pr�sence de clauses d’electio juris rend le recours � la loi de l’�tat 

h�te extr�mement fr�quente, m�me si cette fr�quence est r�pandue sans �tre 

1946 () BERLIN D., Le r�gime juridique international…, op. cit., th�se, Paris, 1981, p. 128.
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syst�matique (1947). A d�faut de tout choix, il n’est pas exclu qu’un �tat soit d�sireux et 

apte � imposer la comp�tence de sa propre loi � son cocontractant (1948). Le march� 

public international peut �tre soumis au droit de l’�tat en vertu de principes g�n�raux du 

droit international priv�. Lorsqu’elles indiquent le droit applicable, les parties se 

r�f�rent � la loi de l’�tat combin�e avec les usages du commerce international ou les 

principes g�n�raux du Droit des gens… Ce choix cumulatif contrarie et complique la 

recherche sur la volont� commune quant � la place assign�e � la loi de l’�tat 

contractant. Ces r�f�rences sont souvent accueillies par les arbitres qui leur font 

produire leur plein effet. De telles stipulations peuvent, para�t-il, contribuer � la mise en 

cause de la loi de l’�tat par les arbitres et par la doctrine. Il faut alors discuter de 

l’applicabilit� de cette loi car son choix ne garantit pas son application. Le probl�me 

n’est pas tr�s ais�. Dans bien des cas, les clauses de droit applicable sont r�dig�es de 

fa�on ambigu�. Il est fr�quent de discuter de l’interpr�tation de clauses d�signant un 

droit �tatique d�termin�. Les contractants choisissent souvent la loi d’un �tat 

contractant par le biais des termes impr�cis entra�nant des difficult�s li�es tant � la 

d�termination de ses r�gles mat�rielles qu’� son identit� (1949). Dans les rapports � 

caract�re international, le terme ‘loi’ est utilis�, indiff�remment de celui de ‘droit’. Les 

deux d�signent des normes appartenant au syst�me juridique vis� dans les limites et 

hi�rarchies reconnues par cet ordre. Ainsi, lorsqu’ils se r�f�rent au ‘Droit �gyptien’ ou � 

la ‘loi �gyptienne’, les contractants pointent les sources reconnues par le syst�me 

juridique du pays. D�s lors, en cas de conflit, le choix impr�cis suscite l’interrogation 

sur l’applicabilit� du droit public ou du droit priv�. Lorsque le march� est un accord 

transfrontalier qui touche le service public des �tats int�ress�s, le probl�me ne peut que 

s’aggraver. Un conflit de lois de droit public survient et on doit lui trouver une solution 

dans le cadre du droit international priv�. 

1947 () WEIL P., Principes g�n�raux du droit et contrats d’�tat, In M�langes GOLDMAN B., pp. 387 
et s.
1948 () KASSI Antoine, Le nouveau droit europ�en des contrats internationaux, L.G.D.J., Paris, 
1993, pp. 15 et s.
1949 () C’est le cas par exemple des clauses soumettant le contrat au � droit am�ricain �. Il appartient 
alors aux arbitres de d�terminer le droit applicable par l’interpr�tation de la volont� des parties et suivant 
les m�thodes qu'ils auraient utilis�es (ex., r�gles de conflit de lois). De m�me, les clauses qui se r�f�rent 
aux Droits europ�ens sont licites mais doivent �tre compl�t� par le droit de l’�tat membre selon la 
m�thode conflictuelle. Sentence CCI n� 7319 de 1992, in l’arbitrage commercial en Europe : Bull. C.C.I., 
1994, p. 42 ; E. GAILLARD, � Droit international priv� fran�ais arbitrage commercial international : 
Sentence arbitrale Droit applicable au fond du litige �, �d.  Juris-Classeur, Droit international, 1996, 
Fasc. 586-9-1, n� 14, p. 5.
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460. Le probl�me d�passe ce stade pour se concentrer sur l’effectivit� de la loi de 

l’�tat. L’application exclusive de cette loi est infl�chie. Les arbitres ou plusieurs auteurs 

veulent y �chapper ou la neutraliser au nom de ses manquements ou d’une logique 

d’h�t�ronomie. Cette application para�t �tre compromise lorsqu’on associe la loi de 

l’�tat � d’autres syst�mes juridiques ou lorsqu’on soul�ve son opposabilit� aux 

principes g�n�raux du droit (1950). Cette �volution soutient ceux qui �voquent 

l’existence d’une certaine � alliance de la continuit� � de l’ordre juridique des M.P.I. et 

de leur transnationalit�. Le droit international para�t se pr�senter comme �tant un ordre 

f�d�rateur des ordres internes. La nature particuli�re de ces accords donne l’impression 

que ceux-ci appellent � � l’application du droit de l’�tat contractant, mod�r�e par les 

exigences sagaces � du Droit des gens (1951). On doit alors traiter les questions li�es � 

l’applicabilit� de la loi de l’�tat (Section I), afin de mesurer la juridicit� de son 

application exclusive ou combin�e (Section II). 

Section I 
Applicabilit� de la loi de l’�tat contractant

461. Il y a longtemps que la loi de l’�tat contractant est au centre des d�bats. Malgr� 

les cons�crations �labor�es en faveur de son application, on lui a reproch� de mettre 

l’op�rateur �tranger dans une situation inconfortable. Son application risque de ne pas la 

faire b�n�ficier d’une protection qui a l�gitimement le droit de s’�tendre. Cette 

objection concerne particuli�rement les ordres juridiques des �tats en d�veloppement

qui ont toujours �t� con�us comme �tant incomplets, instables et incertains (1952). 

Plusieurs th�ories sont alors invoqu�es pour justifier le d�tachement des M.P.I. de la loi 

de l’�tat d’accueil pour d�faut d’h�t�ronomie et � cause de ses manquements. Par 

ailleurs, certains M.P.I. peuvent avoir le caract�re administratif et entra�nent 

1950 () KESSEDIJAN C., � Les dangers li�s � un mauvais choix du droit applicable… �, op. cit., Rev. 
Int. Dr.  Compar�, 1995, n� 2, sp�c. pp. 378 et 379.
1951 () JACQUET J.M., op. cit., In M�langes d�di�s � BOYER, p. 294.
1952 () BEKHECHI Abdul., Quelques �l�ments de r�flexion sur la pratique alg�rienne du contrat 
d’�tat, in les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, �conomica, Paris, 1989, pp. 223-
249, sp�c. pp. 231-33, ns� 9 et 13.
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l’application du droit public de l’�tat h�te d’investissement (1953). Le probl�me n’est pas 

aussi simple. Les accords transfrontaliers touchent souvent le service de deux �tats au 

moins et cr�ent une comp�tence concurrente de plusieurs droits publics internes. Cette 

situation cause plusieurs difficult�s (1954) dont la plus importante est celle de la 

soumission du droit public aux r�gles du rattachement.

Sous-section I
Effectivit� de la loi de l’�tat contractant

462. Deux courants principaux tentent de mettre en cause l’applicabilit� de la loi de 

l’�tat contractant : de nature jurisprudentielle, l’un qui r�fute ce droit pour son caract�re 

lacunaire, a perdu son acuit� � l’�poque actuelle. Illustration doctrinale, l’autre le rejette 

pour d�faut d’h�t�ronomie et inad�quation aux besoins du commerce international. 

I / Une loi lacunaire � des r�gles sp�cifiques 
463. L’une des anciennes th�ories au nom desquelles on a pu �carter les dispositions 

de la loi �tatique choisie est celle des lacunes du droit applicable au diff�rend. Apparue 

� la veille de la d�colonisation, cette th�orie a mis en �vidence l’inexistence dans les 

lois �tatiques de r�glement pr�cis de certains conflits. Elle a particuli�rement vis� les 

ordres juridiques des �tats en d�veloppement, consid�r�s comme inadapt�s pour r�gir 

des march�s complexes et �volu�s. L’exemple r�current rel�ve de la sentence rendue 

dans l’affaire opposant la soci�t� anglaise Petroleum Development Ltd au Cheik d’Abu-

Dhabi en 1951. L’arbitre de la sentence a consid�r� que le droit d’Abu-Dhabi �tait 

insuffisamment d�velopp� pour r�soudre l’accord litigieux. La sentence a estim� qu’une 

loi, alors non codifi�e et fond�e sur les pr�ceptes coraniques ne constitue pas une 

structure juridique suffisante pour trancher les probl�mes sp�cifiques des march�s 

p�troliers (1955). L’arbitre l’a �cart�e en raison de son caract�re primitif alors qu’� 

1953 () AUDIT Mathias, Les conventions transnationales entre personnes publiques, L.G.D.J., Paris 
2002, p. 239, n� 521. 
1954 () Ex., celles li�es au caract�re �volutif de la distinction entre droit public et droit priv� 
(R�solutions de l’Institut de Droit International, Session d’Oslo de 1977, l’application du droit public 
�tranger, op. cit., p. 550; la raison pour laquelle, � la question ne peut donc que se compliquer �, LALIVE 
P., Contrats entre �tats ou op�rateurs �tatiques et op�rateurs �trangers ; d�veloppements r�cents, 
R.C.A.D.I., 1983, v. III, p. 159 ; RIGAUX F., Droit public et droit prive…, op. cit., P�done, Paris, 1977, 
p. 187.
1955 () DEBY-GERARD France, Le r�le de la r�gle des conflits dans le r�glement des rapports 
internationaux, Librairie Dalloz, Paris 1973, note de bas de page, p. 216
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plusieurs reprises, elle avait son titre d’application (1956). En effet, le droit d'Abu-Dhabi 

avait �t� vis� par l’arbitre qui a recherch� l’issue du conflit non dans le droit anglais en 

tant que tel mais dans le droit anglais en tant que manifestation des principes universels 

des nations civilis�es (1957). 

464. Ce raisonnement a �t� adopt� par la sentence de l’affaire Rules of Qatar ayant 

d�clar� que � There is no settled body of legal in Qatar applicable of the construction of 

modern commercial instrument (...). I’m satisfied that the Islamic law does not contain 

any principles which would be sufficient this interpret this particular contract” (1958). 

Pour �carter le Droit d’un �tat voisin, c’est-�-dire l’Iran, la sentence Saphire a repris 

cette m�me th�orie. L’arbitre a �cart� la loi de l’�tat car l’investisseur avait pris de 

risques contre les atteintes potentielles � ses avoirs. Il devait naturellement �tre prot�g� 

contre les risques de la loi iranienne. D�s lors, il est � de l’int�r�t des deux parties � de 

tels accords que les droits nationaux, le plus souvent inaptes � donner une solution 

s’agissant du droit de l’�tat o� le contrat s’ex�cute, toujours sujets � des modifications 

de la part de cet �tat  et souvent ignor�s ou mal connus de l’un des cocontractants � 

(1959). 

465. Cette conception n’a pas totalement disparu. Au cours d’une sentence CCI de 

1984, les arbitres ont d�partag� les parties qui avaient choisi simultan�ment la loi d’un 

�tat arabe et le droit suisse en observant que � le droit suisse constitue un syst�me 

juridique hautement sophistiqu� qui r�pond � toutes les questions que peut poser 

l’interpr�tation d’un contrat du type de celui (en cause) � (1960). La sentence CIRDI de 

l’affaire du Plateau des Pyramides a �galement �cart� le droit �gyptien car il � n’est pas 

complet ou exhaustif et lorsqu’une lacune appara�t, on ne peut pas dire qu’il existe un 

accord sur l’application d’une r�gle de droit qui, par hypoth�se, n’existe pas � (1961). 

On comprend donc que les tenants de cette th�orie soient repr�sent�s parmi nos 

contemporains : � l’adaptation du droit marocain aux contrats d’entreprise avec 

livraison d’ouvrage cl� en main n�cessite une r�vision profonde tant de la l�gislation et 

1956 () Sentence Sheik of Abu Dhabi c./ Petroleum Development, I. C.L.Q., 1952, pp. 247 et s., sp�c. 
p. 250.
1957 () Ibidem.
1958 () Sentence Rules of Qatar c./ International Marine Oil Company, 1953, I.L.R., 1953, V. 20, pp. 
534 et s, sp�c. p. 545
1959 () LALIVE J.L., � Un r�cent arbitrage suisse ; la sentence Saphire c./ l’�tat Iranien �, Annuaire 
Suisse du Droit International 1962, sp�c. pp. 273 et 279.
1960 () Sentence CCI, affaire n� 4145, Clunet, 1985, p. 985, obs. Y. DERAINS.
1961 () GAILLARD E., � Centre international pour le r�glement des diff�rends relatifs aux 
investissements (CIRDI) �, J.D.I., N� 1, 1994 , p. 231, n� 80.
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de la r�glementation en vigueur en ce domaine que de l'ordre juridique international 

qui en constitue le fondement � (1962). L’auteur parle de � l’inad�quation du droit 

commun des contrat � lui-m�me, ‘un Code d�pass�’ qui � n’a pas tenu compte de la 

situation sp�ciale des contrats internationaux cl� en main (inexistants � l’�poque de sa 

promulgation en 1913). Le l�gislateur marocain n’est pas � excus� � de ne pas ’�tre pas 

intervenu pour combler un vide latent en ce domaine � (1963). 

466. Cette th�orie est vigoureusement contest�e. Elle a « puissamment contribu� � 

discr�diter l’arbitrage dans certaines parties du monde � (1964). Nul ordre interne dans 

le monde ne pourrait pr�tendre � une perfection suffisante pour que les investisseurs 

�trangers acceptent de s’y soumettre sans conditions. L’imperfection n’est pas propre 

aux juges et lois du Tiers-Monde car leurs homologues occidentaux ne sont pas � l’abri 

de tels inconv�nients. Dans tous les pays, les juges charg�s des grandes affaires peuvent 

�tre contraints � des pressions. Dans des �tats de droit, on a entendu des voix qui 

souffrent � d’une justice � double poids � parce que � les hommes du pouvoir ont une 

justice lente et cl�mente �. Pour rester dans le cadre de notre champ d’investigation, 

l’affaire d’eurodiseneyland est suffisamment �loquente (1965) pour g�n�raliser cet 

inconv�nient de manquement et cesser de m�diter sur le cas des �tats en 

d�veloppement. Par ailleurs, il n’est pas convaincant de rendre lacunaire la loi de l’�tat

contractant. En effet, � supposer que la justice de cet �tat ait �t� saisie, elle aurait 

forcement trouv� une solution � de tels conflits. Si l’affaire du Plateau des Pyramides a 

�t� examin�e devant les tribunaux �gyptiens, ceux-ci auraient trouv� dans leur propre 

droit les solutions appropri�es. Ceci n’est pas un hasard car les juges ont normalement 

recours au raisonnement analogique ou aux principes g�n�raux de leur propre syst�me 

juridique : � c’est donc � ces principes et � eux seuls que les arbitres doivent se r�f�rer 

pour r�soudre le litige, en application du droit choisi par les parties � (1966).

467. En outre, le droit de l’�tat n’est pas le seul contest� car � le droit commercial 

international doit lui aussi �tre revu pour prendre en consid�ration aussi bien les 

int�r�ts des pays en d�veloppement que ceux de leurs partenaires originaires de pays 

1962 () BOUDAHRAIN Abdellah, � Probl�me d’adaptation du droit marocain aux contrats 
internationaux cl� en main �, Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 442 et s, sp�c. p. 458.
1963 () � Laisser le champ libre aux parties contractantes, c’est renforcer par ce biais la position de 
la partie non-marocaine �, Cf. ibid., p. 450.
1964 () GAILLARD E., � Arbitrage commercial international… �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1996, Fasc. 
1070-1, p. 25, n� 93. 
1965 () BEKHECHI A.E., Quelques �l�ments de r�flexion sur la pratique alg�rienne du contrat d’�tat, 
in les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, �conomica, pp. 223 et s., sp�c., p. 246.
1966 () GAILLARD E., op. cit., supra, Juris-Classeur Dr. Int., Fasc. 1070-1, pp. 26 et s, ns� 93-95.
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industrialis�s (…). Les tentatives des institutions �conomiques internationales doivent 

s’�tendre pour comporter l’aspect juridique des contrats internationaux (march�s cl� 

en main) et ne peuvent �tre concluantes si elles ne s'ins�rent pas dans le cadre d'un 

nouvel ordre juridique international plus juste qui devrait faire pr�valoir une 

coop�ration effective entre toutes les parties int�ress�es � (1967). Les principes g�n�raux 

du droit (bonne foi, �quit� ou bon sens) au nom desquels le droit de l’�tat doit c�der sa 

place ont un caract�re vague et impr�cis. Ils offrent � un corpus suffisamment mall�able 

pour que l’arbitre, tel un prestidigitateur, puisse en tirer tout ce qu'il aura 

pr�alablement mis � (1968). Quoi qu’il en soit, le grief tir� de la lacune des lois internes 

est d�pass�. Les lois �tatiques ne s’opposent pas forcement aux aspects et principes 

juridiques transnationaux mais la logique exige plus de souplesse en mati�re 

internationale qu’en mati�re de contrat administratifs (1969). Les instances arbitrales sont 

de moins en moins �vocatrices de cette objection. Bien au contraire, certains arbitres 

reconnaissent l’adaptation de certaines lois internes au Droit des gens. Les �tats 

d’accueil disposent des l�gislations tr�s au point comme le souligne la sentence Aminoil

consid�rant le droit kowe�tien hautement �volu�, int�grant les principes m�mes du droit

international (1970). L’arbitrage CCI de l’affaire des Pyramides qui s’est interrog� sur la 

reconnaissance, par le droit �gyptien, du principe � pacta sunt servanda � et de celui de 

� juste compensation des mesures d’expropriation �, a affirm� que le droit �gyptien 

conna�t ces conceptions (1971).

II / Son application heurte la logique 
468. L’abandon de la critique consistant dans la lacune de la loi �tatique a laiss� 

place � une autre approche doctrinale. Il s’agit du d�faut d’h�t�ronomie de la loi de 

l’�tat contractant (1972) : le lien entre l’op�rateur �tatique et sa loi est susceptible de 

rendre celle-ci inapplicable aux contrats dont il est l’un des contractants. Quasiment 

inspir� de la logique, cet argument se heurte � des obstacles juridiques.

1967 () BOUDAHRAIN A., � Probl�me d’adaptation… �, op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e

ann�e, 1988, sp�c. p. 458.
1968 () RIGAUX R., � Des dieux et des h�ros : r�flexions sur une sentence arbitrale �, Rev. Crit. Dr. 
Int. Priv�, 1977, pp. 439 et s.
1969 () BEKHECHI A.E., op. cit., In Les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, 
�conomica, Paris, 1989, sp�c. p. 237.
1970 () Sentence Amineil c./ Koweit, Rev. Arb., 1982, p. 873.
1971 () LEBOULANGER Ph., � �tat, politique, arbitrage, l’affaire du plateau des pyramides �, Rev. 
Arb., 1986, sp�c. p. 22.
1972 () L’h�t�ronomie est un adjectif signifiant que l’on re�oit de l'ext�rieur les lois r�gissant sa 
conduite, au lieu de les trouver en soi.
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A) D�faut d’h�t�ronomie et besoin de neutralisation
469. Dans sa tentative de neutraliser le pouvoir normatif de l’�tat � l’�gard de ses 

contrats M. Mayer (1973) a conclu que la � loi de l’�tat contractant devrait �tre 

purement et simplement disqualifi�e car il y aurait une impossibilité logique � ce que le 

contrat d’�tat lui soit soumis � (1974). Par une d�monstration d’ing�nierie juridique, 

l’auteur a d’abord distingu� entre les accords de l’�tat souverain et ceux de l’�tat 

Administration. Par l’examen comparatif de ces notions, il a consid�r� que l’�tat, 

source du pouvoir normatif, n’est pas personnalis� au regard du Droit interne. Seule 

l’Administration (locale ou centrale) est sa repr�sentante. En revanche, dans le cadre 

international, l’�tat stricto-sensu peut s’engager contractuellement en sa qualit� de sujet 

du Droit des gens. De ce raisonnement, l’auteur a d�duit que les contrats de l’�tat-

Administration peuvent �tre des contrats ordinaires ou des contrats administratifs. Ces 

derniers sont automatiquement soumis � l’ordre l�gislatif de l’�tat si l’extran�it� 

n’entra�ne pas d’autre solution suivant les r�gles du rattachement (1975). Il a pareillement 

consid�r� que les contrats de l’�tat souverain doivent se d�velopper sur un tout autre 

plan. Ils ne doivent pas �tre transnationalis�s ou internationalis�s. Ils devraient se 

qualifier suivant des crit�res et �l�ments d�cisifs (clauses d’attribution de juridiction ou 

du droit applicable) et d’autres indicatifs (trait�s de protection, clauses d’intangibilit� 

ou stabilisation). Les �l�ments d�cisifs tendent � � d�tacher l’accord de l’ordre 

juridique �tatique � et les �l�ments indicatifs compl�tent et confirment cette convection 

(1976). En cas de doute, il s’y ajoute des indices suppl�tifs (objet et importance de 

contrat, d�roulement de ses n�gociations). Tout contrat ayant ces �l�ments est qualifie 

de ‘contrat d’�tat stricto sensu’. Un tel march� �chappe � l’ordre l�gislatif de l’�tat 

d’accueil, en raison de caract�re ‘souverain’ de celui-ci et de l’extran�it� de son 

partenaire (1977).

470. De surcro�t, l’auteur a affirm� sa conviction � travers un sch�ma m�canique 

(1978). Il a en plus insist� sur un argument fond� sur la logique. Selon lui le contrat 

d’�tat ne peut �tre soumis � la loi de celui-ci faute d’h�t�ronomie et de neutralit� 

1973 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, sp�c. pp. 5. et s ; BERLIN D., � Les contrats d'�tat et la 
protection des investissement internationaux �, D.P. C. 1., 1987, p. 197. 
1974 () JACQUET J.-M., La loi de l’�tat contractant , op. cit., p. 285.
1975 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, pp. 5 et s, sp�c. pp. 9-11.
1976 () Cf. ibid., pp. 35-40.
1977 () Cf. ibid. pp. 14-15.
1978 () Cf. ibid., p. 13, n� 8. 
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juridique (1979). On doit d�terminer qui s’engage (subjectivisme). Une fois sa qualit� 

‘souveraine’ d�voil�e, l’�tat contractant ne doit pas �tre en mesure d’imposer ses 

normes surtout celles qui pr�sentent un caract�re public (1980). Elles ne peuvent pas 

g�rer les probl�mes des contrats d’�tat. Elles sont ‘disqualifi�es’ faut de pouvoir 

� prendre en compte la sp�cificit� du rapport entre un �tat �tranger et une personne 

priv�e particuli�rement en ce qui concerne l’exemple d’immunit� de juridiction et 

d’ex�cution et celui de la responsabilit� du fait d’une nationalisation � (1981). 

471. Le droit de l’�tat ne peut pas �tre appliqu�, faut de pouvoir fournir les principes 

permettant d’engager la responsabilit� de l’�tat. Ce Droit ne pourrait pr�tendre 

gouverner un rapport auquel l’�tat est partie en raison de la n�cessaire h�t�ronomie de 

l’ordre juridique par rapport � ses sujets. L’h�t�ronomie signifie le fait de ne pas �tre 

soumis � des r�gles qu’ils soit possible d’abroger ou de modifier soi m�me (1982). En 

d�signant le droit de l’�tat, les parties ne font pas r�f�rence � un ordre juridique qui leur 

est h�t�ronome, c’est-�-dire ext�rieur. Les clauses de protection ne font qu’incorporer le 

contenu de cet ordre dans la contexture du contrat (1983). Ces arguments emp�chent 

�galement l’applicabilit� de la loi de l’�tat aux march�s des �manations de celui-ci. La 

loi de l’�tat ne peut pas non plus avoir pour objet la personne dont il �mane (1984). La

disqualification de la loi de l’�tat ne signifie pas l’approbation des th�ories d�localisant 

ces contrats. Faute d’une formation �labor�e, le recours au droit transnational et � la 

nouvelle branche de droit international est exclu (1985). Cependant, les M.P.I. peuvent 

�tre attach�s � la loi d’un autre �tat. Les r�gles mat�rielles de ce droit seront celles des 

contrats entre personnes priv�es ayant une vocation universelle en ce sens qu’elles sont 

aptes � s’appliquer � toutes personnes qu’elles soient publiques ou priv�es, sujets du 

droit interne ou du droit international (1986).

B) Rejet de cette acception
472. L’analyse �voqu�e appara�t brillante et logiquement convaincante. Il est vrai 

qu’on a pu contester qu’une seule personne ait le caract�re de cr�ateur du droit et y soit 

soumise. Il est compr�hensible de distinguer celui qui pose la loi de celui � qui elle 

1979 () Une r�gle ne peut �tre juridique que lorsqu’elle est h�t�ronome par rapport � ceux auxquels 
elle (la r�gle) s’applique. Cf. ibid., p. 10.
1980 () Cf. ibid., p. 42.
1981 () Cf.  ibid., p. 18, n� 17.
1982 () JACQUET J.-M., op. cit.,  supra, In M�langes BOYER, sp�c. p. 292.
1983 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, p. 25.
1984 () Cf. ibid., p. 18.
1985 () Ibid., pp. 24 et 25.
1986 () Ibid., p. 18, n� 17.
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s’impose : � si une m�me personne, en une seule qualit�, pose une r�gle et dit se poser, 

il n’y a pas droit, mais un simple apparence de droit � (1987). Toutefois, les arguments 

sollicit�s n’importent juridiquement pas de conviction : la construction ing�nieuse

propos�e conduit � une conclusion arriviste (1988). Son auteur, qui s’est oppos� aux 

th�ories de la d�localisation, vise essentiellement � remplir une seule et m�me mission. 

Il ne pr�cise pas clairement l’ordre juridique duquel rel�veraient ces accords 

d’investissements (1989). Il invite � se d�barrasser des � scrupules th�oriques � l’�gard 

du contrat sans loi � (1990) et propose aussit�t la m�me acception (1991). L’application de 

la loi de l’�tat en qualit� de ‘principe transnational’ ne lui enl�ve gu�re sa nature de 

norme. L’insertion de clauses de gel ne conduit nullement � la transformation des 

normes stabilis�es en ‘lex-contractus’. Toute tentative d’incorporer les textes stabilis�s 

dans le corps du march� n’emp�che pas qu’on puisse juger conform�ment au droit de 

l’�tat contractant (1992). La sentence CCI de l’affaire du Plateau des Pyramides s’est 

r�f�r�e au Code Civil de l’�tat h�te d’investissement. Elle a conclu que l’�gypte est 

responsable d’un � contractual brecch calling for compensation of damages under 

article 221 Egyption Civil Code � (1993). La pr�tention que la loi de l’�tat renvoie aux 

principes transnationaux est une vision un peu forc�e de la r�alit� : � on ne voit pas 

pourquoi l’ordre juridique de l’�tat ne pourrait pas fonder la force obligatoire de tels 

contrats � (1994).

473. Par ailleurs, l’auteur appara�t oublier que les cat�gories juridiques ne sont pas 

seulement affaire de construction logique et qu’elles doivent r�pondre � des 

consid�rations id�ologico-pratiques (1995). La pratique ne per�oit pas cette impossibilit� 

1987 () B�NOIT F.-P., Le Droit administratif fran�ais, Dalloz, Paris, 1968, p. 29 ; AUDIT M., Les 
conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 67, n� 150.
1988 () JACQUET J.M., La loi de l’�tat contractant, op. cit., p. 286.
1989 () Cf. ibid., p. 287.
1990 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, p. 25.
1991 () � l’auteur pr�sente une version renouvel�e et sophistiqu�e de la th�orie du contrat sans loi �, 
LEBEN Ch., Retour sur la notion de contrat d’�tat et sur le droit applicable � celui-ci, In M�langes offerts 
� HUBERT Thierry, P�done, Paris, 1998, pp. 247 et s., sp�c. 251 et 277 ; la d�marche de M. Mayer est un 
appel implicite � la th�orie de � contrat sans loi �, JACQUET J.M., op. cit., supra, p. 287 ; BERLIN D., 
� Les Contrats d’�tats et la protection… �, op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. p. 264, n� 51 ; ce 
concept est rejet�e : � un contrat quelconque ne peut exister in vacuo, mais doit reposer sur un droit �, 
Sentence du 23 ao�t 1958, Aramco c./ Gouvernement de l’Arabie Saoudite, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�,
1963, p. 272 et s. 
1992 () BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. p. 264, n� 51.
1993 () Sentence pr�cit�e, I.L.M., 1983, pp. 738 et 782, n� 52.
1994 () BERLIN D., supra, D. P.C.I., 1987, sp�c., pp. 265-66, ns� 51-52.
1995 () � Si l’on consid�re qu’une �conomie mondialis�e dispose d’un espace d�territorialis� dans 
lequel les op�rateurs publics doivent �tre d�pouill�s de pr�rogatives qui fausseraient le jeu de la 
concurrence ou risqueraient d’introduire un facteur d’arbitraire ou d’ins�curit� pour les partenaires 
priv�s, on comprend que la d�termination du droit applicable ait emprunt� les seules voies disponibles 
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th�orique. Nombreux sont les march�s qui choisissent la loi de l’op�rateur �tatique 

(1996). Le Professeur Mayer a reconnu lui-m�me que � l’hypoth�se d’�lection d’un droit 

�tatique diff�rent de celui de l’�tat contractant est rare et ne se rencontre g�n�ralement 

que lorsque ce droit ait une neutralit� internationalement connue comme le droit suisse 

ou lorsque le march� ne confie � l’op�rateur �tranger aucune t�che d’int�r�t g�n�ral � 

(1997). Les arbitres doivent respecter la volont� validement exprim�e et doivent mettre en 

œuvre certaines conventions inter-�tatiques (1998). Toujours dans cet ordre analytique, la 

logique d’h�t�ronomie ne porte pas. Conform�ment � l’autonomie de volont�, les 

parties sont li�es par les r�gles choisies dans le cadre de leur rapport m�me si l’une 

d’entre elles en est l’auteur (1999). L’ext�riorit� de l’ordre juridique par rapport � ses 

sujets n’oppose pas la d�signation de la loi de l’�tat contractant. L’examen des 

comportements de celui-ci est normalement ext�rieur � son ordre juridique pr�existant. 

L’appr�ciation des modifications l�gislatives peut se faire par rapport aux lois en 

vigueur au moment de leur promulgation (2000). De plus, cet argument ne serait pas 

fond� si le contrat d’�tat n’avait pas de m�canisme d’intangibilit� ou de stabilisation. 

La pratique a souvent r�v�l� que l’�tat peut �tre contraint de modifier ses l�gislations. 

Au-del� des cons�quences financi�res que cela implique, l’intervention l�gislative n’a 

jamais �t� ni�e � l’�tat et n’a pas non plus perdu cette appellation. 

474. Bien mieux, la logique qui soutient cette opinion peut heurter son acceptation. 

L’agencement de l’ordre juridique �tatique est d’une telle complexit� que l’�tat ne peut 

en r�alit� agir sur toutes ses composantes normatives. L’utilit� qui s’attache � certaines 

de celles-ci est plus forte que l’int�r�t que l’�tat pourrait momentan�ment avoir � les 

�carter. S’il est facile � l’�tat de r�duire � n�ant ses engagements contractuellement 

assum�s, il lui est moins facile d’�chapper au m�canisme du traitement des effets de 

l’atteinte qu’il a port�e : � ainsi, mettant fin � un contrat d�termin�, l’�tat ne saurait 

an�antir en m�me temps la r�gle Pacta sunt servanda (…) ou les r�gles susceptibles de 

(quoique logiquement discutables) � m�me soustraire la relation contractuelle au droit de l’�tat 
contractant �, MOHAMED S.M, � Mondialisation et souverainet� d’�tat �, Clunet, 1996, n� 3, pp. 611 et 
s, sp�c. p. 638.
1996 () BERLIN D., op. cit., supra, D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. 263, n� 50.
1997 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, n� 17, p. 18.
1998 () Ex. Art. 42 de la convention du CIRDI.
1999 () JACQUET J.M., op. cit., In M�langes BOYER, p. 292 ; BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, 
pp. 197 et s., sp�c. pp. 265-66, n� 51-52. 
2000 () Toutefois, le danger consiste pour l’investisseur �tranger dans la m�connaissance du contenu 
de ce droit. La raison pour laquelle, il a �t� encourag� d’ins�rer des clauses mixant plusieurs ordres 
juridiques pouvant faire face voire neutraliser le comportement �ventuellement excessif de l’�tat puisque 
toute interpr�tation de sa loi sera bas�e sur le principe de conformit� avec l’autre choix. BERLIN D., op. 
cit., supra, D.P.C.I., 1987, sp�c. pp. 265-66, ns� 51-52.
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fonder sa responsabilit� � (2001). Enfin, m�me si la morale peut soutenir que l’�tat n’est 

pas partenaire et l�gislateur, elle ne constitue gu�re une vision r�aliste, c’est-�-dire 

positiviste du droit qui se r�sume � l’existence d’un ordre juridique (2002). On ne voit 

aucun illogisme � ce qu’une entit� d�finisse sa conduite par des r�gles qu’elle a elle-

m�me �labor� (2003). Il n’y a donc pas de preuve invincible pour s’attacher � la pure 

logique au d�triment d’une analyse pragmatique (2004). Si la loi de l’�tat contractant

n’est pas disqualifi�e, elle ne peut qu’�tre qualifi�e. La pratique contractuelle a 

suffisamment montr� la compatibilit� de l’assujettissement de l’�tat contractant aux lois 

qu’il a lui-m�me cr��es.

Sous-section II
Droit public et conflits de lois

475. Le conflit de lois ne se limite pas ou plus au seul droit priv� (2005). La 

transformation du r�le des �tats dans le commerce international a ouvert au droit public 

diverses occasions d’intervenir. Cette �volution a conduit � l’infl�chissement des 

arguments rejetant la soumission du droit public aux r�gles du rattachement (I).

Parall�lement, elle a affirm� que, dans les rapports � caract�re international, il existe 

une comp�tence concurrente dont les cons�quences juridiques ne sont pas encore � 

l’ordre du jour (II).

I / Inopposabilité du Droit public aux règles de conflits
476. La doctrine a insist� sur l’inexistence du conflit de lois de droit public pendant 

de longues ann�es. La co�ncidence entre la comp�tence et le fond autant que la 

territorialit� sont utilis�s pour �vincer ce droit des rapports impliquant un �l�ment 

d’extran�it�. N�anmoins, ces arguments ne rallient pas la doctrine : la territorialit� est 

infl�chie (A) et la dualit� entre la comp�tence et le fond d’un litige a perdu sa rigidit� 

(B).

A) Infléchissement du concept classique de territorialité
477. Pour �carter le recours au droit public �tranger, on a soutenu que la d�marche 

bilat�rale lui est �trang�re. Le droit public n’a pas d�velopp� de th�orie comparable � 

2001 () JACQUET J.-M., op. cit., In M�langes BOYER, p. 292. 
2002 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 67, n� 150.
2003 () Cf. ibid., p. 67, n� 149.
2004 () JACQUET J.M., op. cit., supra, p. 287.
2005 () HECKE Van, Droit public et conflits de lois, In travaux du comit� fran�ais de droit 
international priv�, 1983-1984, pp. 225 et s., sp�c. p. 227.
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celle du droit international priv�. Selon le concept classique, les lois de droit public sont 

d’application territoriale. Chaque �tat applique ses lois de droit public sans se 

pr�occuper des �l�ments d’extran�it�. Une disposition de droit public ne pourrait pas 

avoir un champ d’application extra-territorial. Les �tats limitent leur comp�tence � leur 

propre politique administrative, p�nale ou fiscale. La r�partition des comp�tences 

�tatiques est harmonieuse en droit public. Toute loi administrative est destin�e � assurer 

le fonctionnement des divers services d’un pays d�termin�. En tant que telle, elle est 

territoriale. Une loi administrative fran�aise est exclusivement relative � 

l’administration du territoire fran�ais. Elle entend r�gir les activit�s administratives des 

personnes publiques fran�aises. Par ailleurs, le droit public d’un �tat �tranger ne 

concerne que ce m�me pays. Le droit public de l’�gypte se concentre sur les activit�s 

administratives des entit�s publiques de ce pays.

478. C’est alors la comp�tence exclusive dont est investi l’�tat en droit public qui 

exclut toute autre comp�tence. Chaque �tat fixe unilat�ralement le champ d’application 

de ce droit. Dans cette mati�re, � la comp�tence mat�rielle de l’�tat est exclusive ; un 

seul �tat est comp�tent pour �dicter une norme. Il en r�sulte une ‘absence de 

comp�tences cumulatives qui �limine en particulier tout conflit de lois � (2006). L’�tat 

est le seul � pouvoir �dicter ses r�gles de droit public : � seul l’�tat fran�ais est 

comp�tent pour r�gir la question de savoir si tel �tat de fait entra�ne ou non la 

perception d’un imp�t par l’�tat fran�ais. Aucun autre pays n’�mettant de r�gles � ce 

sujet � (2007). La loi est territoriale lorsqu’elle est seule � pouvoir s’appliquer sur le 

territoire de l’�tat dont elle �mane, sans souffrir la concurrence d’une loi �trang�re du 

m�me type ; et sans pouvoir avoir, corr�lativement, la pr�tention de s’appliquer � 

l’�tranger � (2008). De cette territorialit� r�sulte l’inapplicabilit� des lois de droit public 

par des juges �trangers � l’�tat qui les a �dict�es. Quand il est saisi d’un litige, le juge 

administratif se contente d’examiner si sa loi est applicable sans s’assigner pour t�che la 

2006 () MAYER P., � Droit international priv� et Droit international public sous l’angle de la notion 
de comp�tence �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�., 1979, pp. 345 et s, sp�c., p. 354, n� 35 ; son article, � Le r�le 
du droit public en droit international priv� �, R. I. D. C. 1986, pp. 467-485, sp�c., p. 477.
2007 () � Il serait absurde de vouloir soumettre � une loi non-fran�aise la perception d'imp�ts 
fran�ais, car n’importe quelle loi �trang�re choisie serait muette sur la question �, TSCHANZ P.Y., 
� Contrats d’�tat et mesures unilat�rales de l’�tat devant l’arbitre international �, Rev. Crit. D.I.P., 1985, 
p. 72, n� 46.
2008 () BISCHOFF Jean-Michel, La ‘territorialit�’ des lois de droit public dans ses rapports avec les 
principes de non-discrimination et d’�galit� d’acc�s reconnus en mati�re de pollution transfrontali�re, in 
Aspects juridiques de la pollution transfrontali�re, O. C. D. E., 1977, p. 139.
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d�termination de l’ordre juridique applicable � l’aide d'une r�gle de conflit (2009). Ce 

n’est donc plus la loi elle-m�me qui est territoriale mais son application. Celle-ci doit 

respecter le principe de l’autolimitation dont b�n�ficie chaque �tat suivant le Droit des 

gens (2010). Le juge du for n’applique pas le droit public �tranger (2011) car � il y a entre 

le conflit de lois et la territorialit� le m�me rapport qu’entre l’eau et le feu : ou bien 

l’eau de la territorialit� �teint le feu des consid�rations inspir�es du conflit de lois, ou 

bien le feu de ces derni�res fait �vaporer le principe de la territorialit� � (2012). 

479. Ces donn�es sont r�fut�es car l’interpr�tation de la territorialit� des lois de droit 

public a �volu�. Pierre jet�e dans le jardin des partisans de la soumission du droit public 

aux r�gles de conflits (2013), la territorialit� est transform�e (2014). Les contractants 

peuvent librement choisir le droit public pour r�gir leurs accords, comme le traduisent 

plusieurs conventions de coop�ration d�centralis�e (2015). Ce crit�re de d�clin du droit 

public ne remplit pas les besoins de la vie internationale des individus pour une 

v�ritable coexistence entre Droits nationaux et �trangers (2016). L’application 

exclusivement spatiale du droit public est loin d’�tre une n�cessit� ou une r�gle 

g�n�rale. Le domaine de la comp�tence de chaque pays se d�finit � l’exclusion de tout 

crit�re territorial. Il inclut sa politique p�nale, son syst�me de protection sociale ou 

fiscale (2017). Le droit fiscal qui s’impose aux b�n�fices per�us par des personnes 

physiques r�sidentes en France, prend en compte leurs ressources obtenues au-del� des 

fronti�res nationales (2018). Il n’y a plus de doute qu’une loi territoriale (fran�aise) 

puisse s’appliquer � des situations internationales. L’Administration (fran�aise) peut se 

2009 () PEZIN Charlotte, Les march�s internationaux et le Code des march�s publics, m�moire de 
D.E.A., Paris II, 2001, p. 21.
2010 () Le droit public cesse d’�tre applicable au-del� des fronti�res au nom des principes de 
l’ind�pendance et de la r�ciprocit�. DOLEZ B., � Le juge administratif et les conflits de lois �, op. cit.,
R.D.P. 1995, sp�c. p. 1033 ; le droit international public attribue � l’�tat une comp�tence exclusive, 
MAYER P., Droit international priv� et …, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1979, sp�c. p. 351, n� 31 ; 
� Le r�le du droit public en… �, op. cit., Rev. Int. Dr. Crit., 1986, pp. 468 et s., sp�c. p. 477. 
2011 () Cf. ibid., p. 1034 ; MAYER P., � Le r�le du droit public en droit international priv� �, R. I. D. 
C., 1986, p. 468. 
2012 () ZWEIGERT K., � Droit international priv� et droit public �, R.C.D.I.P., 1965, p. 646.
2013 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv� ; La 
coop�ration transfrontali�re entre les collectivit�s publiques infra-�tatiques �, Revue Critique du Droit 
international 1997, pp. 404 et s., sp�c. pp. 434-35.
2014 () Cf. ibid., p. 435.
2015 () FILALI O., op. cit., supra, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�. 1997, pp. 404 et s, sp�c. p. 422. 
2016 () VALLINDAS PERTOS G., � Droit international Priv� ‘lato sensu’ ou ‘stricto sensu’ �, In 
M�langes offerts � Jaques MAURY, Tome I, DALLOZ & Sirey, pp. 509-518, sp�c. p. 512 ; HECKE Van, 
� Droit public et conflits de lois �, in travaux du comit� fran�ais de Droit international priv�, 1983-1984, 
pp. 225 et s., sp�c. p. 227.
2017 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 258, n� 551. 
2018 () Cf. ibid., p. 256, n� 549. 
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voir reconna�tre l’activit� (en France) d’entreprises �trang�res ou les activit�s � 

l’�tranger des ressortissants fran�ais (2019).

480. La pratique l�gislative assure que le champ d’application du droit public 

�tranger ne d�pend pas de la territorialit� (2020). Les lois anti-trusts illustrent cette 

r�alit�. Pour les juges am�ricains, ces normes r�glementent extra-territorialement des 

comportements entra�nant des effets n�fastes sur leurs march�s. Ce faisant, elles 

s’opposent m�me aux entreprises �trang�res, exer�ant � l’�tranger. Ainsi, ce n’est plus 

le crit�re spatial qui pr�occupe. La poursuite des comportements fautifs de certaines 

entreprises sans tenir compte des lieux d’exercice de leurs activit�s confirm� l’abandon 

de la territorialit� (2021). Par ailleurs, l’existence d’une comp�tence exclusive au profit 

de l’�tat ne contredit pas un �ventuel cumul de comp�tences en droit public. Lorsqu’un 

�tat d�cide des conditions d’attribution d’une nationalit� �trang�re, il cr�e un cumul de 

comp�tences. L’�tat de la nationalit� ne prendra jamais en compte cette comp�tence 

concurrente puisqu’elle ne peut pas lui �tre impos�e. Pourtant, cela ne permet pas de 

conclure que la comp�tence concurrente n’existe pas. La comp�tence exclusive est donc 

sans incidence sur l’existence d’une comp�tence concurrente. Elle a en revanche un 

effet direct sur la prise en consid�ration de cette derni�re ( 2022). La pratique du Conseil 

d’�tat fran�ais a confirm� ces donn�es. Dans plusieurs arr�ts, il a abandonn� 

l’unilat�ralisme absolu au profit d’une certaine pluralit�. La juridiction administrative 

qui � flirte avec la loi �trang�re � auparavant, a d�velopp� sa position. Elle a d�pass� le 

stade de la simple consultation de cette loi, pour celui de son application aux litiges 

impliquant des �l�ments d’extran�it� (2023). Ainsi, si ind�cise et inutile qu’elle soit (2024), 

la territorialit� de droit public ne peut qu’�tre d�clin�e. Cela �tant, il faut alors prouver 

que la comp�tence de droit public et le fond d’un litige ne doivent pas forcement 

s’associer.

B) Dissociation entre la compétence et le fond 

2019 () FOYER Jacques, Le Conseil d’�tat et le conflit de lois, In M�lange HOLLEAUX D., 1995, pp. 
103-117, sp�c. 104.
2020 () HECKE Van, Droit public et conflits de lois, in Travaux du comit� fran�ais de Droit 
international priv� �,1983-1984, pp. 225 et s., sp�c. 227.
2021 () Ibid., p. 228.
2022 () AUDIT M., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris 2002, p. 261, n� 556. 
2023 () FOYER J., � Le Conseil d’�tat et… �, op. cit., supra, in m�lange HOLLEAUX D., 1995, sp�c. 
pp. 111-114 ; DOLEZ B., � Le juge administratif et… �, R. D. P., 1995, sp�c. p. 1032.
2024 () Il s’agit d’un � malfaisant en tant qu’il agit comme un anesth�siant de la pens�e juridique et 
notamment judiciaire �. LALIVE Pierre, Le droit public �tranger et le droit international priv�, in travaux 
du comit� de droit international priv�, 1973-1975, Dalloz, 1977, pp. 215 et s., sp�c. p. 238.
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481. Si le contrat administratif s’attache naturellement au juge de l’Administration, 

un march� international, qualifi� d’administratif, rel�ve-t-il de la comp�tence de cette 

juridiction ? Le conflit de lois occasionn� par un march� international ne met-il pas en 

cause la co�ncidence entre la comp�tence et le fond ? Un contrat administratif conclu 

par l’�tat fran�ais est fondamentalement soumis au droit fran�ais (2025). Ce rattachement 

n’est que le fruit de lien associatif ente le droit applicable et le juge du fond. Pour le 

juge fran�ais, saisi d’un litige n� � l’�tranger, � il n’existe qu’une seule loi, la loi en 

vigueur dans le pays o� il exerce sa juridiction � (2026). Chaque fois qu’il se reconna�t 

comp�tent, ce juge doit appliquer la loi de l’administration (2027). Le juge administratif 

ne peut appliquer que son propre droit administratif et doit se d�clarer incomp�tent � 

l’�gard des litiges qui y �chappent (2028) : � la juridiction administrative fran�aise ne 

peut appliquer que le droit administratif et ne peut a fortiori appliquer, que le droit 

fran�ais � (2029). Ainsi, la co�ncidence entre la comp�tence et le fond est invoqu�e pour 

opposer le droit public aux r�gles du rattachement (2030). Ce principe n’est exclusif qu’� 

l’�gard des rapports internes (2031). Dans les litiges � caract�re international, la liaison 

entre la comp�tence et le droit applicable cesse d’�tre un dogme sans exception (2032). 

Le droit international priv� dissocie la comp�tence juridictionnelle du droit applicable, 

excluant ainsi cette acception (2033). Le juge administratif (fran�ais) a fait �voluer sa 

d�marche dans cette direction. En 1968, le Conseil d’�tat a suivi les conclusions du 

Commissaire du gouvernement Braibant qui a dissoci� la comp�tence du fond : � nous 

ne sommes pas certains que ce lien entre la comp�tence et la loi applicable ait une 

2025 () MAYER P., � Le r�le du droit public en…�, op. cit., Rev. Int. Dr. Comp., 1986, pp. 467-483, 
sp�c. p. 478 ; v. �galement sa note sous C. A. Rouen, 13 novembre 1984, Soci�t� europ�enne d'�tudes et 
d'entreprises c./ R�publique de Yougoslavie, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, note 2, p. 673.
2026 () Conseil d’�tat, 11 janvier 1952, Habib BECHARA, Rec. 1952, p.30, concl. Barbant. 
2027 () DOLEZ B., � Le juge administratif et… �, op. cit., R.D.P. 1995, pp. 1030 et s., sp�c. p. 1035-
36. 
2028 () Cf. ibid., p. 1034.
2029 () Cela s’explique par le fait que la responsabilit� de l’�tat doit �tre r�gie par ses r�gles sp�ciales. 
La juridiction administrative est mieux plac�e que l’autorit� judiciaire pour interpr�ter les lois et 
r�glements de l'administration, DOLEZ B., op. cit., R.D.P., 1995, sp�c. pp. 1035-36.
2030 () EISENMANN Ch., Le rapport entre la comp�tence juridictionnelle et le droit applicable en 
droit administratif, M�langes Jacques MAURY, tome II, Librairie Dalloz et Sirey, 1960, pp. 382 et s.
2031 () DOLEZ B., op. cit., R.D.P., 1995, sp�c. p. 401 ; WEIL P., Le droit administratif, P.U.F., Coll. 
Que-sais-je ?, 14�me �dition, p. 117 ; adde, ses observations sous l'arr�t Blanco, in Les grands arr�ts de la 
jurisprudence administrative, Sirey, 1990, p. 15.
2032 () DOLEZ B., op. cit., supra, R.D.P., 1995, sp�c. p. 1039.
2033 () BATIFFOL H., LAGARDE P., Trait� de Droit international priv�, t. II, p. 446, n� 668 ; J. 
GONZALES CAMPOS, Les Liens entre la comp�tence judiciaire et la comp�tence l�gislative en droit 
international priv�, R.C.A.D.I., 1977, t. 156, v. III, pp. 225-376.
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valeur absolue � (2034). Cette affaire n’est pas rest�e isol�e. Le juge administratif s’est 

dirig� vers le recours progressif aux r�gles de conflit (2035). Il a accept� de ne pas se 

d�clarer exclusivement comp�tent de tous les march�s internationaux conclus avec des 

personnes publiques fran�aises (2036). Dans l’arr�t Johnston, il s’est fond� sur le principe 

d’autonomie pour soumettre � la loi britannique un contrat liant un agent �tranger 

exer�ant ses fonctions � l’�tranger : � la commune volont� des parties ayant �t� de 

soumettre l’ex�cution du contrat aux dispositions des l�gislations sociales et du travail 

britanniques, l’octroi d’une indemnit� de licenciement d�pend de l’application de ces 

dispositions � (2037). La soumission d’un march� � un droit �tranger ne fait donc pas 

obstacle � la comp�tence de la juridiction fran�aise. Le Conseil d'�tat a fait application 

d’une telle loi pour r�soudre des litiges relatifs � des contrats administratifs. La pr�sence 

d’�l�ments d’extran�it� n’emp�che non plus le juge administratif de localiser le contrat 

au moyen des r�gles du rattachement. Le juge est conduit non seulement � s’interroger 

sur la loi applicable au fond, mais aussi sur sa comp�tence pour statuer. Il remet en 

cause l’interpr�tation stricte du principe de liaison de la comp�tence et du fond. Le juge 

administratif fran�ais s’est r�f�r� tant�t au crit�re du lieu d'ex�cution tant�t � la volont� 

des parties pour d�terminer le droit applicable aux contrats dont il �tait saisi. La logique 

soutient toutefois cette prise de position. La comp�tence d’un ordre interne d’une 

mati�re d�termin�e vise � le prot�ger contre l’ing�rence d’autres syst�mes juridiques. 

Ce faisant, rien ne prive un syst�me du droit de soumettre un contrat relevant de son 

droit administratif � une autre loi. Un accord, qualifi� d’administratif au regard de la loi 

du for, peut relever d’une autre l�gislation. Le droit international ne prohibe pas le 

2034 () Le commissaire a �t� interroger sur la comp�tence de la juridiction fran�aise � pour se 
prononcer sur un litige qui se rattache � un march� pass� et ex�cut� � l’�tranger (…) �, CE, 3 juillet 
1968, Lavigne et Le M�e, A.J.D.A., 1969, pp. 253 et s, conclusions Guy BRAIBANT.
2035 () DOLEZ B., op. cit., supra, R.D.P.I., 1995, sp�c. p. 1040.
2036 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 288, n� 598.
2037 () En l’esp�ce, Mme Johnston, de nationalit� britannique, avait �t� recrut�e en septembre 1972 
en tant que secr�taire bilingue � la d�l�gation commerciale fran�aise � Manchester. A la suite d’une 
r�duction d’effectifs d�cid�, l’employ�e a �t� licenci�e. A plusieurs reprises, elle a sollicit� l'obtention 
d’une indemnit�. Le payeur g�n�ral de France en Grande-bretagne s’opposa � la demande. Madame 
Johnston saisit en juillet 1977 le Tribunal administratif de Paris en demandant l’annulation de cette 
d�cision et la condamnation de l’�tat fran�ais. Le Conseil d'�tat avait � r�soudre la question de la 
comp�tence de la juridiction fran�aise d’un litige opposant l'�tat fran�ais � un agent �tranger, mais 
exer�ant ses fonctions dans le cadre d’un service public fran�ais (Ambassade de France). Il a jug� que les 
litiges auxquels donne naissance l'activit�, au-del� des fronti�res fran�aises, de services publics fran�ais 
sont de la comp�tence des juridictions fran�aise et ceci m�me si le litige conduit � appliquer une 
l�gislation �trang�re. En vertu de cette jurisprudence, le juge fran�ais �tait bien comp�tent pour conna�tre 
ce litige qui a oppos� l’�tat � un �tranger. C.E., 28 janvier 1983, Madame Johnsion, Rev. Crit. Dr. Int. 
Pr., 1985, pp. 316 et s., note P. RODIERE.
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rattachement de certains contrats administratifs d’un �tat � un droit �tranger (2038). Ce 

m�me droit (international) n’interdit pas aux juges des march�s internationaux leur 

�ventuel rattachement � la loi d’un �tat tiers. Lorsqu’il touche un service public

commun, un march� transfrontalier des personnes publiques franco-�gyptiennes peut 

�tre un contrat administratif fran�ais et �gyptien.

482. Si on inverse la situation, la soumission d’un march� public au droit �tranger, ne 

remet-elle pas en cause la comp�tence du juge administratif ? L’application par ce 

dernier d’un droit �tranger ne scierait-elle pas la branche sur laquelle il est assis ? 

Certains paraissent accorder une r�ponse affirmative � ces questions. Dans ses 

conclusions sur l’arr�t Dame Johnston, le commissaire du gouvernement Franc a 

pr�cis� que l’application du droit �tranger (britannique), « serait de nature à remettre 

en question la compétence de la juridiction administrative voire de la juridiction 

française � (2039). D’autres ont, � juste titre, d�crit cette appr�ciation d’« erronée »

(2040). Lorsqu’il applique une autre loi, le juge administratif s’appuie n�cessairement sur 

une r�gle de conflit de lois de son propre droit. L’application d’une loi �trang�re rel�ve 

une norme du for enracin�e dans l’ordre juridique du juge qui ne repr�sente nullement 

l’ordre �tranger. Plusieurs arr�ts du Conseil d’�tat confirment cette id�e. Dans des 

litiges non-contractuels (2041), le juge administratif a examin� les lois publiques des 

�tats tiers et en a fait application. Au cours de divers litiges contractuels, il a maintenu 

le caract�re administratif de tel accord, en appliquant des Droits �trangers. Dans l’arr�t 

Fourny, le Conseil d’�tat a appliqu� le droit guin�en car l’accord litigieux �tait ex�cut� 

dans ce pays (2042). Lors de l’affaire Johnston, il s’est r�f�r� � la loi britannique 

2038 () La comp�tence approuv�e par ce droit � un ordre interne (fran�ais) ne prohibe que la 
soumission � un ordre �tranger, un accord que le syst�me fran�ais juge relever de son droit. Ainsi, 
lorsqu’un juge �gyptien d�cide de soumettre au droit �gyptien un march� public pass� par une personne 
publique fran�aise, il risquerait d’engager la responsabilit� de l’�tat �gyptien au regard du droit 
international.
2039 () Conclusions sous C.E., 28 janvier 1983, Rev. crit. Dr. Int. Privé, 1985, pp. 316-321, sp�c. p. 
318 ; propos partag�s par B. DOLEZ, � Le juge administratif et … �, op. cit., R.D.P., 1995, sp�c. pp. 
1046. 
2040 () AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 292, n� 607.
2041 () Il s’agit de litiges li�s � nationalit� des personnes morales, aux modalit�s de mise en oeuvre du 
droit � une vie familiale normale des �trangers en situation r�guli�re sur le sol fran�ais ou � l’extradition. 
d�cision du 27 f�v. 1987, D. 1987, 305, concl. J.-C. BONICHOT ; C.E., 14 d�c. 1987, Urizar Murgo��o, 
Rev. Fr. Dr. Adm., 1989, p. 54, Concl. Schrameck ; C.E., ass., 11 juill. 1980, Ministre de l’int�rieur c. M. 
Montcho : Juris Classeur, Périodique, n° 81, �d. G, 11, 19629, Concl. Rougevin-Baville, cit�s par Victor 
HAIM � Le choix du juge dans le contentieux des contrats administratifs �, éd. Juris- Classeur, La 
Semaine Juridique, 1992, n� 3586, pp. 243 et s, n� 14.
2042 () Il s’agit d’un demande d’indemnisation pour un licenciement abusif d’un couple fran�ais qui a 
�t� engag� par l’�tat Guin�en pour travailler au Minist�re des Affaires �trang�res � Conakry. Le Conseil 
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conform�ment au principe de l’autonomie de la volont� (2043). Depuis cet arr�t, le 

Conseil d’�tat ne flirte plus avec le droit �tranger (2044) et para�t se convertir aux 

m�canismes du droit international priv�. Le litige concernant un contrat engageant une 

secr�taire � l’Ambassade de France au Mexique est venu ajouter une autre application 

du droit �tranger (2045). Dans toutes ces affaires, la juridiction administrative s’est 

focalis�e sur les r�gles du rattachement subjectif (autonomie de volont�) et objectif (lieu 

de conclusion ou d’ex�cution des march�s).

483. Pour ces raisons, la co�ncidence entre la comp�tence et le fond doit cesser de se 

poser (2046). Leur dissociation para�t �tre � � la fois possible et souhaitable � (2047). Le 

droit public n’a pas � se sentir vis� par ce dogme. Ainsi il n’y a � maintenant aucune 

objection � ce qu’un juge fasse application d’une loi �trang�re de droit public, au 

moins lorsque celle-ci fait partie du droit d�sign� par la r�gle de conflit � ( 2048).

II / Soumission du droit public aux règles de conflit
484. Si les arguments avanc�s sont isol�s, rien ne devrait interdire l’incorporation des 

droits publics �trangers dans le cadre du conflit de lois. Il faut alors d�montrer qu’il 

existe une concurrence de comp�tences en droit public (A), pour prouver ensuite que les 

juges ou les arbitres peuvent le trancher (B).

A) Existence du conflit des lois en droit public
485. Le conflit de lois traduit la coexistence dans l’ordre mondial de syst�mes 

juridiques distincts et susceptibles d’appr�hender diff�remment un �tat de fait. Il 

manifeste �galement que les syst�mes �tatiques ne le ma�trisent pas. Ces ordres qui 

peuvent choisir de r�soudre ou non un conflit ne peuvent rien quant � son existence qui 

�chappe � leur volont� (2049). Cependant, le conflit est rest� majoritairement con�u 

comme particulier aux situations du droit priv�. Les droits publics ont �t� �cart�s des 

d’�tat fran�ais a d�cid� en 1968 de se r�f�rer � la l�gislation du travail en vigueur de cet �tat. C. E., 8 mai 
1968, �poux Fourny, Lebon 1, pp. 280 et s.
2043 () C. E., 28 janvier 1983, Mme Johnston, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�., 1985, pp. 316 et s., concl. 
FRANC.
2044 () Expression de M. RODIERE, note sous C. E., 28 janvier 1983, Johnston, R. C. D. I. P., 1988, 
pp. 687 et s.
2045 () C.E., 7 janvier 1987, 
Mme F�licien, Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 1988, pp. 687 et s., note P. RODIERE; Dalloz, 1987, pp. 350 et s, 
obs. B., AUDIT ; adde,  DOLEZ B., op. cit., supra., R.D.P., 1995, sp�c. p. 1041.
2046 () VALLINDAS Pertos G., Droit international Priv� ‘lato sensu’ ou ‘stricto sensu’, In M�langes 
offerts � Jaques MAURY, T. I, DALLOZ & Sirey, pp. 509-518, sp�c. p. 514.
2047 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 292, n� 607.
2048 () Cf. ibid., p. 273, n� 578. 
2049 () Cf. ibid., n� 524. 
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m�thodes du droit international priv�. Ce postulat qui a dur� longtemps n’est plus 

accept�. Ce n’est pas la concurrence entre plusieurs lois qui �voque un conflit des lois. 

Bien au contraire, c’est la pr�sence dans un rapport d�termin� d’un ou plusieurs 

�l�ments d’extran�it�. Il est incontestable que les M.P.I. impliquent ces �l�ments. Un 

march� public international met en pr�sence deux ordres juridiques, en particuliers ceux 

des �tats dont rel�vent les contractants. Ces ordres peuvent �tre les droits publics 

lorsqu’il s’agit de conventions de coop�ration d�centralis�e. Un accord de ce genre 

implique deux personnes publiques de divers �tats et met en pr�sence des r�gimes 

diff�rents (2050). Lorsque cet accord rel�ve du droit public au regard de chacune de ces 

l�gislations, l’une comme l’autre sont en mesure de trancher ces diff�rends. Ce faisant, 

il y a une concurrence de comp�tence entre ces ordres, laquelle n’est qu’un conflit de 

lois de droits publics internes (2051). Conclu entre une commune fran�aise et une ville 

allemande, un accord de ce type peut constituer une activit� administrative pour chacun 

des contractants. � ce titre, un tel accord entra�ne une concurrence de comp�tences 

�tatiques, c’est-�-dire un conflit de lois de droit publics ( 2052). Ce conflit est pr�vu par 

des conventions inter�tatiques con�ues pour couvrir ces actions. Ces trait�s laissent aux 

collectivit�s publiques une grande marge de manœuvre dans le choix du droit applicable

� leurs op�rations. Ils admettent que ces accords fassent l’objet de r�gles de conflit pour 

favoriser la protection de l'int�r�t local et maintenir le monopole de l'�tat dans les 

relations internationales (2053). C’est en tout cas ce qui r�sulte de conventions fran�aises 

qui accordent l’autonomie de volont� dans le choix du droit applicable mais � condition 

que ce droit ne soit pas autre que ceux des cocontractants (2054). 

486. Par ailleurs, on peut d�duire l’existence de conflits de lois de l’interprétation à 

contrario d’un raisonnement �voqu� par une sentence CCI de 1995 ( 2055). Le litige 

rel�ve d’un march� unissant des personnes tant publiques que priv�es fran�aises et 

�trang�res. Ce march� constitue un service public localis� en France et � l’�tranger. 

Cependant, le tribunal arbitral a consid�r� que cet accord n’�tait ni une activit� 

administrative fran�aise, ni une activit� administrative �trang�re. Il en a d�duit 

l’inapplicabilit� des deux droits publics pour trancher le diff�rend. Pour y parvenir, les 

2050 () Cf. ibidem., n� 521. 
2051 () Cf. ibid., p. 240, n� 522. 
2052 () Cf. ibid., p. 264, n� 560. 
2053 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv� ; …�, op. cit.,
Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 1997, sp�c. p. 411.
2054 () Art. 6 du trait� franco-italien, art. 4, trait� franco-espagnol sign� � Bayonne le 10 mars 1995, 
art. 6, trait� Franco-allemande du 26 janvier 1996, cit� par FILALI O., ibid., p. 406. 
2055 () Sentence in�dite, cit�e par AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., p. 264, n� 561-63. 
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arbitres ont avanc� quelques raisonnements. Le plus important en l’esp�ce est 

l’affirmation selon laquelle, � les deux �tats �tant int�ress�s de fa�on identique, il serait 

arbitraire de d�cider que c’est le droit de l’un plut�t que de l’autre qui s’applique � (
2056). Or, comme l’a �crit l’annotateur, cet argument n’est que � la marque de tout 

conflit de lois � (2057). Ainsi, la pr�sence d’un cocontractant �tranger n’affecte en rien la 

comp�tence du droit administratif. Elle peut entra�ner une vocation identique de la part 

du droit public �tranger. C’est bien l� que se situe le nœud du probl�me. Les march�s 

publics internationaux soul�vent l’applicabilit� d’un ou plusieurs droits publics. Ce 

faisant, on est en pr�sence d’une comp�tence � la fois concurrente et exclusive des deux 

ordres juridiques. Le conflit de lois de droit public est sans doute pr�sent ( 2058), mais on 

ne parvient pas � le r�soudre en raison de l’�go�sme �tatique. 

B) Règlement du conflit des lois du droit public
487. Le caract�re public d’une loi n’a jamais emp�ch� le juge du for de l’appliquer. 

Le choix entre l’application ou la prise en consid�ration du droit �tranger ne rel�ve pas 

de son caract�re � public � ou � priv� � (2059). Il doit y avoir une �galit� de traitement 

entre les droits concurrents nationaux et �trangers (2060). Le droit public n’est pas le seul 

� �tre unilat�raliste ou �go�ste (2061). Ces caract�res concernent �galement certaines lois 

priv�es. Les r�gles restrictives de la concurrence ou du prix d’un bien ou d’un service 

sont unilat�ralistes alors qu’elles sont des lois civiles mais imp�ratives (2062). Si les lois 

de police �trang�res trouvent leur fondement d’application dans des trait�s, cela ne 

signifie pas que les dispositions administratives n’ont pas de r�gle de conflit (2063). 

L’�volution contemporaine ne limite plus le champ du droit international priv� aux 

2056 () Cf. ibidem., n� 561-63. 
2057 () � M�me en droit priv�, lorsqu’un conflit de lois se pr�sente, il faut choisir une des lois en 
pr�sence et, comme tout choix, celui-ci rec�le une part d’arbitraire. En outre, soit il existe un conflit de 
lois et il faut bien alors se r�soudre � choisir, aussi arbitraire que cela puisse �tre ; soit il n’y a pas de 
conflit de lois et il n’est alors ni choix � faire, ni risque d'arbitraire �, Cf. ibid., p. 264, n� 562.
2058 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 264, n� 561.
2059 () LALIVE Pierre, � Le droit public �tranger et le droit international priv� �, in Travaux du 
Comit� de Droit International Priv�, 1973-1975, Dalloz, 1977, p. 215 et s, sp�c., p. 238 ; pour Henri 
BATIFFOL, � on ne peut pas douter que le droit public (…) soit inapplicable (…) la preuve nous en a 
donn�, ce qu’on l’applique �, son intervention concernant l’article pr�c�dent, sp�c., p. 245 ; �galement, 
son intervention concernant l’article de M. HECK, op. cit., sp�c. p. 236.
2060 () FILALI O., � Un nouveau champ d’exploration pour le droit international priv�… �, Rev. Crit. 
D.I.P., 1997, pp. 404 et s, sp�c. p. 437 ; Institut de droit international, Session de Compostelle, Annuaire 
de l’Institut de Droit International, Vol . 63, t. II, Paris, P�done, 1990, p. 319-337.
2061 () LALIVE P., op. cit., Trav. Com. Dr. Int. Priv., Dalloz, 1977, pp. 215 et s.
2062 () La nature priv�e de telles lois s’impose m�me si elles ont pour objectif de droit public. 
HECKE Van � Droit public et conflits de lois �, in Trav. Com. Fr. Dr. Int. P., 1983-1984, pp. 225 et s, 
sp�c. p. 230.
2063 () Cf. ibid., pp. 231 et 232.
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seuls rapports priv�s (2064). Cette discipline doit embrasser l’ensemble des r�gles de 

droit, aussi bien du droit public que du droit priv� (2065). Le contraire laisserait � en 

dehors de cette branche juridique la plus grande partie des r�gles juridiques de tous les 

pays � (2066). 

488. Le caract�re public d’une disposition l�gislative �trang�re d�sign�e par la r�gle 

de conflit ne fait pas obstacle � son application (2067). En effet, � le droit public �tranger 

peut �tre appliqu� �, mais � seules des considérations extra-juridiques peuvent 

permettre aux tribunaux de s’y opposer � (2068). Ainsi, on a pu arriver � la v�ritable 

raison du d�clin du droit public �tranger. L’inapplicabilit� de ce droit r�side donc dans 

le d�faut de r�ciprocit� entre les �tats ou leurs conflits d’int�r�ts. La r�alit� est que les 

int�r�ts des �tats ne sont pas parall�les mais oppos�s. Le d�clin du droit public rel�ve 

de consid�rations de nationalisme, de facteurs politiques ou de interpr�tations rigides de 

la souverainet� (2069). En mati�re de concurrence, les int�r�ts des pays exportateurs 

s’opposent � ceux des importateurs, comme ils les sont en mati�re de douane ou la 

fiscalit� (2070). La transformation du secteur p�trolier au cours des ann�es quatre-vingt a 

entra�n� la promulgation par certains �tats des textes protecteurs de leurs int�r�ts (2071). 

Le refus d’appliquer un droit public � la demande d’un �tat �tranger n’est pas pr�s de 

dispara�tre (2072). Certes, il est l�gitime que les �tats prot�gent leurs int�r�ts et refusent 

que leur politique soit dict�e de l’�tranger (2073). Dans des mati�res comme celle de la 

fiscalit� ou de la nationalit� �trang�re ; on peut alors parler � d’un viol de souverainet� 

2064 () VALLINDAS P. G., Droit international Priv� …, op. cit., In M�langes J. MAURY, sp�c. p. 
510.
2065 () � La coexistence parall�le de plusieurs ordres juridiques et d’organes judiciaires, 
administratifs et l�gislatifs � l’int�rieur de chacun de ces ordres. Cette coexistence doit �tre r�glement�e. 
Le domaine d’application de chacun de ces ordres juridiques doit �tre fix�. Le probl�me ne peut pas se 
restreindre aux seules r�gles de droit priv� ou aux organes qui sont appel�s � appliquer seulement le 
droit priv� �, Cf. ibidem.
2066 () Cf. ibid., p. 511.
2067 () EL-KOSHERI A.S., Le r�gime juridique cr�� par les accords de participation dans le domaine 
p�trolier, R. C. A. D. I., 1975, Tome 147, v. IV, pp. 219 et s, sp�c., p. 326 ; dans ce sens FILALI O., � Un 
nouveau champ d’exploration… �, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1997, pp. 404 et s, sp�c. p. 436. 
2068 () � il n’existe pas d’obstacle th�orique � ce que le juge administratif applique la loi �trang�re 
(…) �, DOLEZ B., � Le juge administratif et … �, R.D.P., 1995, sp�c. p. 1045. 
2069 () LALIVE P., Le droit public �tranger et…, in Trav. Com. Fr. Dr. Int. Pri., 1973-1975, Dalloz 
1977, sp�c. p. 241.
2070 () HECKE Van, Droit public et…, op. cit., in Trav. Com. Fr. Dr. Int. Pri.,1983-1984, sp�c. p. 
234.
2071 () Ex., la loi fran�aise du 16 juillet 1980 sur la communication des documents et des 
renseignements d’ordre �conomique. Ibidem.
2072 () � Les choses �tant ce qu’elles sont et �tant destin�es � le rester dans l’avenir pr�visible, la 
r�gle du non-accueil des pr�tentions qui constituent une manifestation typique d’une souverainet� 
�trang�re est toujours justifi�e et le restera longtemps encore �, Cf. ibid., p. 235.
2073 () Cf. ibidem.
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au regard du droit international public �. L’�tat dont la souverainet� a �t� atteinte, peut 

ne pas tenir compte de cette comp�tence concurrente et du conflit de lois engendr� par 

cette derni�re ( 2074). 

489. En revanche, le recours � la souverainet� pour �teindre les conflits de lois de 

droit public est inappropri� en mati�re contractuelle. Les march�s publics internationaux

sont aux fronti�res de plusieurs ordres juridiques. Ils donnent lieu � une comp�tence 

concurrente, sans qu’aucune souverainet� ne soit atteinte. Ces accords sont cantonn�s � 

un domaine de comp�tence l�gitime au regard du Droit des gens ( 2075). Le conflit de 

lois ne r�sulte pas d’une autod�limitation de la comp�tence d’un des �tats 

manifestement abusive au regard du droit international public (2076). Il d�rive du fait que 

les M.P.I. sont soumis � la comp�tence d’autant d’ordres juridiques qu’ils comptent de 

contractants. Li�e aux droits publics respectifs, cette comp�tence est regard�e comme 

exclusive par chacun des ordres juridiques en pr�sence. Cela implique pour chacun 

d’eux un refus de prendre en compte la comp�tence concurrente (2077). Cependant, il 

semble que l’exclusivit� de la comp�tence de l’�tat devrait �tre ici remise en question. 

Les ordres juridiques doivent admettre que leur comp�tence n’est plus exclusive mais 

concurrente en mati�re d’accords transfrontaliers ou d’investissements. Ils doivent 

reconna�tre qu’un ordre juridique, autre que le leur, peut r�gir certaines situations. Le 

droit public �tranger peut alors �tre appliqu� ou pris en consid�ration. Le droit 

international priv� aurait ici le pouvoir d’intervenir pour remplir cette mission (2078). Il 

pourrait et devrait �tre autoris� � jouer son r�le par l’interm�diaire de ses r�gles de 

rattachement.

490. Si cette analyse est av�r�e, le droit administratif doit en b�n�ficier. En effet, il 

n’existe pas pour � ce pan particulier du droit public, de limites � son application 

spatiale � (2079). La comp�tence de ce droit rel�ve de l’existence d’une activit� 

administrative imputable � une personne publique de cet ordre. Une activit� serait 

�gyptienne d�s lors qu’elle serait assign�e � une personne publique �gyptienne. Le 

caract�re administratif de l’activit� rel�ve de sa nature quel que soit le lieu o� elle a �t� 

effectu�e. Une activit� consid�r�e comme administrative, conserve ce caract�re tout en 

2074 () AUDIT M., � Les conventions transnationales … �, op. cit., L.G.D.J., Paris 2002, p. 263, n� 
559. 
2075 () Cf. ibidem., n� 559. 
2076 () Cf. ibid., p. 266, n� 565. 
2077 () Cf., ibid., p. 266, n� 566.
2078 () Cf. ibid., p. 272, n� 577. 
2079 () Cf. ibid., p. 258, n� 552. 
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�tant accomplie en dehors du territoire de son pays d’origine (2080). Le droit 

administratif peut s’appliquer aux contrats � caract�re administratif sans tenir compte de 

leurs lieux d’ex�cution. Le droit administratif fran�ais a �t� appliqu� � des contrats 

conclus par des autorit�s fran�aises en d�pit du fait qu’ils �taient destin�s � s’ex�cuter 

sur un territoire �tranger (2081). C’est parce qu’un ordre juridique peut s’estimer 

comp�tent aux activit�s administratives de ses personnes publiques ind�pendamment de 

leur localisation. Le Conseil d’�tat a appliqu� ce droit aux litiges concernant des 

affaires n�es � l’�tranger. Il a, en revanche, m�connu la comp�tence des activit�s 

administratives �trang�res sur le sol fran�ais. Le Conseil d’�tat a refus� de conna�tre 

plusieurs d�cisions prises par des autorit�s administratives �trang�res. Il s’est d�clar� 

incomp�tent � l’�gard d’un march� pass� par un �tat ou une personne publique 

�trang�re (2082). 

491. L’application du droit public par le biais d’une r�gle de conflit n’est pas 

particuli�re au juge de l’administration. Cela fait d�j� quelque temps que les arbitres 

l’ont appliqu�. Il s’agit de l’affaire li�e au march� des allumettes qui a oppos� la Gr�ce 

� la soci�t� Alsing. Devant l’arbitrage mixte, l’�tat a fait valoir que le contrat r�sili� 

devait �tre soumis � son propre droit suivant les indices de localisation. De plus, �tant 

2080 () AUDY J.M et DRAGO R., Trait� de contentieux administratif, T. 1, Paris, L.G.D.J., 3�me �d. 
1984, n� 48, p. 77.
2081 () C.E., 17 nov. 1965, Soc. Neptun-Tramport, Rec., p. 614 ; 2 d�cembre 1966, Soc. France 
Reconstruction Plan, Rec., p. 635, A.J.D.A., 1967, p. 183, concl. J. FOURNIER ; 3 juillet 1968, Lavigne 
et Le M�e et Lavigne, Rec., tables, p. 1184, A.J.D.A., 1969, p. 253, concl. G. BRAIBANT; 5 janvier 
1972, Soc. Unitchadienne, Rec., p. 4, C.E., 25 novembre 1949, St� technique des appareils centrifuges et 
industriels, Rec., p. 512, S., 1950. 111.33, concl. ODENT: march�s de travaux pass�s par le minist�re de 
l’Air pour �tre ex�cut�s principalement au Maroc et au Liban, 5 novembre 1949, Rec., p. 542: march� de 
fourniture pass� par le m�me minist�re pour �tre ex�cut� au Moyen-Orient ; sect., 11 janvier 1952, Habib
Bechara, Rec., p. 30, Rev. jur. et pol. Union fran�aise, 1952, p. 292, concl. BARBET: march� de transport 
pour la poste militaire fran�aise du Moyen-Orient ; C.E., 27 janvier 1922, Compagnie fran�aise des 
tramways et d’�clairage public de Shanghai, Rec., p. 87 ; C.E., 8 avril 1961, Houille, Rec., p. 217 ; 31 
janvier 1968, BRONNIER, Rec., p. 884 ; 7 octobre 1970, LAVIGNE, Rec., p. 979, Rev. adm., 1971, p. 
286, note TEDESCHI. Arr�ts cit�s par, AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., 
Paris 2002, pp. 259-63, n� 552-561.
2082 () C.E., 10 mars 1952, Szanta, Rec., p. 154 ; C.E., 30 novembre 1962, Manfred Weiss, Rec., p.
643, A.J.D.A., 1963, p. 93, note GENTOT et FOURR� ; C.E., 23 d�cembre 1966, X, A.J.D.A., 1967, p. 
480, note DRAGO ; 31 d�cembre 1977, X Rec., p. 513 ; pour les march�s pass�s ou ex�cut�s avec ou 
pour le compte d’un �tat �tranger par des services fran�ais v. C.E., 4 mars 1970, Desdame, Rec., p. 152 ; 
T.C., 20 janvier 1945, Exposition internationale de Paris 1937 c./ Suchet, Rec., p. 265, D., 1948, p. 396, 
note de SOTO ; Trib. adm. Paris, 2 juillet 1979, Banque populaire de l'Ouest, Rec., p. 523, A.F.D.L, 1980, 
p. 884, chron. LACHAUME; C.E., 27 avril 1987, BOULARD, R�c., p. 148, A.J.D.A., 1987, p. 776, obs. 
J.-B. AUBY, R.D.P., 1987, p. 1657. La circonstance que le contrat doive �tre ex�cut� sur le sol fran�ais 
est indiff�rente. Ceci a �t� affirm� par le Conseil d’�tat au sujet d’un contrat pass� avec l’Arm�e de l’air 
am�ricaine pour la fourniture de mat�riels destin�s � la construction en France d’une piste d’a�rodromes. 
La confusion venait de ce que les contr�les de qualit�, les essais et la r�ception des mat�riaux ont �t� 
confi�s � l’administration fran�aise des Ponts et Chauss�es. C.E., 13 mai 1970, Soc. des �tablissements 
Abonat, Rec., p. 323 cit� par, AUDIT M., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris 2002, p. 259, n� 552. 
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un contrat administratif, il devait �tre interpr�t� selon son droit public. La soci�t� qui

n’a pas fait d’opposition � l’applicabilit� de la loi grecque, a pr�cis� que celle-ci devait 

�tre le droit commun. Pour d�terminer la loi applicable, l’arbitre s’est pench� sur les 

r�gles de conflits de lois grecques et a d�sign� le droit de ce pays. Il a ensuite qualifi� 

l’accord d’administratif, en appliquant le droit public grec conform�ment aux r�gles du 

rattachement (2083). Cette d�monstration a affirm� l’existence de conflits de lois en droit 

public m�me si le concept de comp�tence exclusive a caus� un amalgame � cet �gard. 

La non application de m�canismes du droit international priv� rel�ve de l’attachement � 

l’�go�sme �tatique. En effet, la cause de l’inapplicabilit� du droit public ne doit pas �tre 

recherch�e ni dans la nature de celui-ci ni m�me dans son caract�re. Elle rel�ve de juges 

qui doivent observer le principe de r�ciprocit� et respecter leur ordre public. Ce faisant, 

le droit public n’est pas rejet� de fa�on absolue car le juge est amen� � s’y r�f�rer. De 

plus, les arguments tir�s de la territorialit� et de la co�ncidence entre la comp�tence et le 

fond n’ont pas d’utilit� lorsque l’examen des litiges appartient aux arbitres qui n’ont ni 

drapeau national ni lex fori. Si ces analyses sont av�r�es, il faut admettre que le droit de 

l’�tat a pu tout surmonter. Il convient alors de se demander s’il peut �tre exclusivement 

appliqu�.

Section II
Application de la loi de l’�tat

492. L’autonomie de la volont� est la source la plus importante qui permet de 

d�terminer le droit applicable au fond du contrat. Un choix expr�s doit �tre respect� par 

les tribunaux �tatiques ou arbitraux. Les juges ou arbitres doivent appliquer l’ordre 

juridique choisi, f�t-il un ordre respectif ou une combinaison de plusieurs lois. En cas 

de difficult�, ils doivent se r�f�rer aux libell�s et � l’interpr�tation de chaque contrat. A 

d�faut de choix, le juge ou arbitre se charge de rechercher l’applicabilit� de la loi de 

l’�tat. Le choix de cette loi doit-t-il �tre respect� ? Si le juge applique ses propres r�gles 

de conflit, quel est le devoir d’un arbitre d�pourvu d’une lex fori ? En effet, la libert� 

des arbitres n’est pas absolue. Plusieurs arguments qui jouent en faveur de la loi 

�tatique, peuvent les obliger � en tirer certaines cons�quences. Les arbitres sont 

g�n�ralement contraints de trancher les diff�rends conform�ment aux r�gles de leurs 

arbitrages institutionnalis�s. Le choix d’un arbitrage CCI ou CIRDI ne constitue pas une 

2083 () BERLIN D., Le r�gime juridique 
international…, op. cit., th�se, Paris, 1981, p. 60.
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restriction � la libert� des arbitres. Toutefois, l’�tendue de cette restriction est mal 

d�finie. En effet, les arbitres doivent proc�der conform�ment � la m�thode choisie par 

les parties, sans se pr�occuper des exigences de la loi du territoire o� ils si�gent (2084). 

Ainsi, lorsque les parties ont d�sign� la r�glementation de la CNUDCI ou celle de la 

CCI sans d�terminer la loi applicable � leur accord, l’arbitre doit la d�terminer selon la 

r�gle de conflit de lois qu’il juge appropri�e (2085). Cependant, le recours � ces r�gles 

institutionnelles d�bouche sur plusieurs difficult�s. Le texte de l’article 42/2 de la 

convention de Washington qui exige une r�f�rence subsidiaire au droit international

n’est pas toujours respect�. Plusieurs sentences CIRDI ont appliqu� ce droit � titre 

principal portant atteinte � l’autonomie de volont�. Il faut alors cerner les limites 

impos�es au pouvoir des arbitres. Pour ce faire, on doit mesurer l’effectivit� du recours 

au droit international. On doit �galement traiter le pouvoir d’annulation des sentences 

qui en font application au d�triment de la loi choisie. On �tudiera alors les modes de 

r�f�rence � la loi de l’�tat (Sous-section I) et les probl�mes li�s � l’entr�e en force du 

Droit des gens ou des principes g�n�raux du Droit (Sous-section II).

Sous-section I
Modalit�s du recours � la loi de l’�tat

493. L’application de la loi de l’�tat pourrait �tre simple dans la mesure o� la 

d�termination du droit applicable rel�ve de l’autonomie de la volont�. Cette application 

n’est pas ais�e. L’existence d’une clause de droit applicable est certes un pr�alable pour 

que cette loi puisse �tre suivie d’effet. Cependant, il faut prouver que les parties l’ont 

effectivement voulu. Dans bien des cas, de telles clauses sont r�dig�es de fa�on 

complexe, �quivoque ou trop g�n�ralis�e. Le droit choisi peut �tre l’ordre juridique de 

l’�tat, une combinaison de plusieurs lois ou un droit d’un �tat �tranger (2086). Si les 

parties � un march� public international n’ont pas fait choix du droit applicable, les 

2084 (), d�s lors que cette loi conna�t le principe d'autonomie � l’�gard du choix de la loi applicable au 
fond GAILLARD E., op. cit., Éd.  Juris-Classeur (D.I.P.), 1996, n� 131.
2085 () (Commission des Nations Unies pour le Droit du Commerce International), rapport du groupe 
de travail des pratiques en mati�re de contrats internationaux sur les travaux de sa quatorzi�me session 
(Vienne 4-15 octobre 1982) ; aussi Annuaire de la CNUDCI, 1983, vol XIV, pp. 52-53 ; Article 13/5 du 
R�glement de la Cour internationale d’arbitrage CCI. ; R�glement de la CNUDCI, art. 33 � 1.
2086 () Cet ordre est souvent celui de l’�tat contractant, mais il peut �tre celui d’un �tat �tranger. Ce 
recours est fr�quemment suivi en mati�re de pr�ts pouvant �tre consentis par un autre �tat ou organe 
�tranger. Il est une manifestation de la volont� des parties. A l’occasion du march� d’am�nagement des 
usines d’acier d’Alexandrie, l’�gypte a conclu le 15 d�cembre 1992, un accord d’emprunt avec la Banque 
Europ�enne d’Investissement pour un montant de 400.000.000 euros. Cet accord a stipul� dans son article 
11 le recours au Droit anglais. AL GEARIDA AL RASSMIA (Journal Officiel �gyptien), n� 39, 28 
septembre 1995, p. 2380.
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juges ou les arbitres devront le d�terminer. Ils peuvent le faire tant sur la base de clauses 

sp�cifiques ou de r�glements d'arbitrage que conform�ment aux r�gles de conflit de lois. 

On doit s’interroger sur le pouvoir des arbitres concernant le droit applicable aux 

march�s d�pourvus d’un choix d�termin� ou d�terminable.  Il va de soi qu’� d�faut de 

tout choix, les arbitres peuvent d�signer la loi de l’�tat conform�ment aux r�gles de 

conflits. De la, il convient d’�tudier leur pouvoir en cas de d�faut de tout choix ou d’un 

contrat � un choix contest�. L’absence d’une clause explicite ne devrait pas identifier le 

contrat qu’il contient � celui de non-choix sauf dans la mesure o� les deux cas 

occasionnent un d�bat sur la recherche du droit applicable et sa d�signation.

L’application de la loi de l’�tat peut �tre le fruit d’un choix des parties (I) ou d’une 

d�signation faite par le juge ou l’arbitre saisi (II). 

I / Choix de la loi de l’�tat et ses cons�crations
494. En mati�re contractuelle, l’autonomie de la volont� joue un r�le pr�pond�rant. 

Plusieurs conventions inter�tatiques approuvent cette position. Selon l’article 42 de la 

convention de Gen�ve sur l’arbitrage commercial international, � le tribunal statue sur 

le diff�rend conform�ment aux r�gles de droit adopt�es par les parties � (2087). La 

convention du Rome de 1980 pr�cise que � le contrat est r�gi par la loi choisie par les 

partie � (2088). Les trait�s de coop�ration transfrontali�re laissent aux collectivit�s 

territoriales une marge de manœuvre importante quant au choix de la loi applicable � 

leurs op�rations (2089). L’Institut de Doit International a affirm� que � les contrats entre 

un �tat et une personne priv�e �trang�re sont soumis aux r�gles de droit choisies par 

les parties � (2090). Selon la doctrine concern�e, ce principe est la premi�re et la 

meilleure solution pour la d�termination du droit applicable (2091). Plusieurs sentences 

comme celle de la CCI n� 3050 de 1992 pr�cise que � nul ne conteste, que le principe 

2087 () Art. 42 de la convention.
2088 () Convention de Rome 1980, Art. 3, paragraphe 1, LAGARDE Paul, � Le nouveau droit 
international priv� des contrats apr�s l’intervention de la convention de Rome du 19 juin 1990 �, Revue 
Critique Dr. Int. Priv�, 1991, p. 300.
2089 () Ex., Article 6 du trait� franco-italien, article 4 du trait� franco-espagnol sign� � Bayonne le 10 
mars 1995, article 6 du trait� conclu entre la France et la RFA le Grand Duch� du Luxembourg et le 
conseil f�d�ral suisse sign� � Karlsruhe le 26 janvier 1996. FILALI O., � Un nouveau champ 
d’exploration pour le droit international priv� … �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv., 1997, pp. 404 et s., sp�c. p. 
411.
2090 () Ann. de l’Institut de Droit International, Session d’Ath�nes 1979, p. 192 ; in Rev. crit. DIP 
1980, p. 427 ; � Les parties ont pleine autonomie pour d�terminer les r�gles et principes de droit mat�riel 
qui doivent �tre appliqu�es par les arbitres �, art. 6 de la R�solution prise lors de la Session de Institut � 
Saint-Jacques de Compostelle, 12 septembre 1989, Rev. Arb. 1990, p. 933.
2091 () � Toutes les autres solutions pr�sentent un caract�re subsidiaire par rapport � elle �, 
JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, Juris-Classeur, Droit international, 1998, Fasc. 565-60, n� 37, p. 
8.
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d’autonomie soit applicable aux contrats d’�tat � (2092). Le choix expr�s est souvent 

effectu� sous la forme d’une clause allant dans ce sens. C’est un accord de volont� par 

lequel les parties choisissent la loi applicable. Ce choix, normalement souscrit lors de la 

passation de l’accord, peut s’exprimer au moment du litige le concernant (2093). Il 

faudrait alors qu’un tel choix existe et qu’il r�sulte � indubitablement des dispositions 

du contrat � (2094). 

495. Dans ces conditions, les M.P.I. font une r�f�rence fr�quente � la loi de l’�tat 

h�te d’investissement. Un tel choix ne rel�ve ni d’un arbitraire quelconque ni d’un 

caprice et semble �tre accept� de bonne gr�ce par des investisseurs �trangers (2095). 

Plusieurs sondages ont affirm� que la moiti� des contrats d’�tat favorise son application 

(2096). Consacr�e au droit applicable aux litiges impliquant au moins un pays arabe, une 

autre �tude a t�moign� que le recours � cet ordre �tait pr�pond�rant (2097). De m�me, 

l’examen d’un nombre important de march�s p�troliers de la fin des ann�es 80 et du 

d�but des ann�es 90 a affirm� que certains �tats n’acceptent pas de renoncer � 

l’application de leur droit national m�me s’ils consentent � des proc�dures d’arbitrage 

(2098). Les pratiques r�centes sont riches d’exemples confirmant ces estimations. Il 

convient d’observer les clauses d’electio-juris qui sont souscrites tant dans les accords 

transfrontaliers que dans ceux d’investissements. Le march� du Plateau des Pyramides a 

2092 () Sentence CCI N� 5030 de 1992, un �tat africain c/ une soci�t� allemande, J.D.I. 1993, pp. 
1005, note Y.D. ; dans ce sens, MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif… �, op. cit., 
Clunet,1986, p. 5 et s ; WEIL P., Droit international et contrat d’�tat, in m�lange ROUTER P., p. 559 ; 
GOLDMAN B., � La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage internationaux ; r�alit�s et 
perspectives �, Clunet, 1979, pp. 475 et s.
2093 () NIBAOYET M.L., � Contrats internationaux �, Juris-Classeur, Dr. Int., 1998, Fasc. 552-20, 
ns� 37 et 39 ; JACQUET J.M., � Contrats �, R�p. Int., Dalloz, 1998, p. 20, n� 114. 
2094 () Art. 2/2. de la Convention de La Haye du 15 juin 1955, sur la loi applicable aux ventes � 
caract�re international d’objets mobiliers corporels ; � Ce choix peut �tre expr�s ou r�sulter de fa�on 
certaine des dispositions de la cause �, art. 3, al. 1 de la Convention du Rome du 19 juin 1980. 
2095 () BEKHECHI A. W., � Quelques �l�ments de r�flexion sur la pratique alg�rienne du contrat 
d’�tat �, in les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, sous la direction de CASSAN,
pp. 223-249, sp�c., p. 236, n� 15 ; � l’application du droit national est la solution la plus commune pour 
les contrats et arbitrages auxquels sont partie des �tats et des soci�t�s contr�l�es par l’�tat �, Karl-
Heinz B CKSTIEGEL, � Les r�gles de droit applicables aux arbitrages commerciaux internationaux 
concernant des �tats ou des entreprises contr�l�es par l’�tat �, Arbitrage international, 60 ans su 
l’avenir, ICI, Publishing S.A., Paris, 1984, pp. 127 et s., sp�c. p. 171.
2096 () WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats pass�s entre un �tat et un particulier, R.C.A.D.I., 
1969, pp. 98 et s, sp�c. 159.
2097 () Cette estimation est consacr�e � la p�riode de 1986/1990, BEDJAOUI Mohamed, � Le Monde 
Arabe dans l’arbitrage CCI �, Bulletin de la Cour internationale d’arbitrage de la CCI, in l’arbitrage 
commercial international dans les pays Arabes, suppl�ment sp�cial �, mai 1992, pp. 19-20.
2098 () C’est le cas des �tats d’Am�rique latine, de l’Inde, du Yemen, de l’Afrique du nord ou des 
pays de l'Europe occidentale (Norv�ge, Royaume Uni), LEBEN Ch., � Retour sur la notion de contrat 
d’�tat et sur le droit applicable � celui-ci �, In M�langes HUBERT Thierry, P�done, Paris, 1998, pp. 248 
et s., sp�c. p. 254.
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fait implicitement r�f�rence au droit �gyptien (2099), tandis que celui du Ministre de la 

d�fense s’y est r�f�r� explicitement (2100). Deux conventions conclues entre le Land du 

Bade-wurtemberg et la commune fran�aise de Rhinau le 22 d�cembre 1982 ont pr�vu 

l’application et l’interpr�tation de ces march�s conform�ment au droit allemand (2101).

496. Cependant, comme tout contrat international, un bon nombre de M.P.I. peut ne 

pas contenir de clause de droit applicable. Le d�faut d’un tel choix peut signifier 

l’absence consciente de tout accord, donc un d�saccord sur sa r�daction. Lorsque les 

parties s’expriment tacitement ou vaguement, la doctrine doute de l’effectivit� d’un 

recours r�flexe � la loi de l’�tat h�te d’investissement (2102). Dans des march�s 

longuement n�goci�s, il n’y a pas de place � la volont� ‘hypoth�tique’ ou � la pr�tention 

d’ignorance des l�gislations. En cas de litige, plusieurs possibilit�s sont offertes aux 

juges ou aux arbitres pour d�voiler, en l’occurrence, l’intention commune des 

contractants (2103). La volont� contractuelle sur le droit applicable peut r�sulter des 

indices tir�s des circonstances entourant la n�gociation de l’accord et de sa conclusion. 

Elle peut se manifester � travers l’interpr�tation du march� et de ses dispositions (2104). 

Elle peut �tre d�duite des clauses qui instaurent un lien fictif entre un syst�me juridique 

d�termin� et l’accord en question : clause de la monnaie de compte ou recours aux 

articles d’un Code…La d�marche est loin d’�tre th�orique car elle est souvent 

revendiqu�e par des op�rateurs �tatiques. Lors de l’affaire du plateau des Pyramides 

devant le CIRDI, l’�gypte a fait appel aux r�f�rences faites � son Droit par les 

contractants. Elle a mentionn� le renvoi expr�s par le contrat du 23 septembre 1974 � la 

loi n� 43 de 1974 sur les investissements. Elle a vainement insist� sur le fait que 

l’applicabilit� de sa loi rel�ve d’un choix implicite mais certain (2105). 

2099 () LANKARANI L., � Quelques remarques sur la sentence SPP c./ la r�publique arabe
d'�gypte �, Rev. Belge Dr. Int., 1995, pp. 533 et s ; LBOULANGER Ph., � �tat, politique et 
arbitrage… �, op. cit., Rev. D’arbitrage, 1986, pp. 5 et s.
2100 () LEBOULANGER Ph., Note sous l’arr�t de la Cour d’Appel du Caire ; Ministre de la d�fense 
�gyptienne C/ la soci�t� am�ricaine (Chromalloy Aero Services Company), Rev. Arb., 1998, pp. 723 et s.
2101 () AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris 2002, p. 318, n� 658.
2102 () LALIVE P., � L’�tat en tant que partie � des contrats de concession ou d’investissement 
conclus avec des soci�t�s priv�es �trang�res �, New Directions In International Law, Unidroit, Rome
1976, v. II, p. 317 et s, sp�c., p. 338, n� 40.
2103 () Sentence CCI de 1975, affaire n� 1434, Clunet, 1975, p. 978, obs. Y. D.
2104 () JACQUET J.M., op. cit., R�p. Inter. Dalloz, 1998, p. 20, n� 115 ; � en l’absence d'un contrat 
expr�s, le choix doit r�sulter de circonstances significatives qui indiquent clairement la volont� des 
parties �, Annuaire de l’Institut de Droit International, 1992, v. 64, T. 1, 1991, p. 32 ; T. Il, 1992, pp. 
131,147, 148, 159-169,172 .
2105 () GAILLARD E., � Centre international pour le reglement des differends relatifs aux 
investissements (C.R.D.I.) �, Clunet, 1994, pp. 217 et s, p. 242.
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497. Une clause comme celle d’attribution de juridiction a n�anmoins une valeur 

douteuse, m�me si elle signifie que les juges doivent appliquer syst�matiquement leurs 

l�gislations. Elle illustre l’incertitude des parties et leur ind�cision (2106). A cet �gard, 

plus controvers�e est la port�e exacte d’une clause de stabilisation. Alors que certains 

voient dans cette clause une manifestation du recours � la loi de l’�tat (2107), d’autres 

s’opposent � cette explication. Ces derniers voient qu’en ins�rant une clause de gel, 

l’�tat accepte que ses nouvelles lois ne soient pas applicables au contrat : � cela signifie 

donc que l’�tat accepte de voir sortir le contrat de son ordre juridique � (2108). Une 

r�cente sentence arbitrale s’est align�e � cette affirmation. En l’esp�ce, les parties 

disputaient l’interpr�tation d’une clause pr�cisant qu’� en cas de conflit entre la 

r�glementation en vigueur (dans l’�tat h�te d’investissement) et une quelconque 

disposition du contrat, ce dernier l’emportera � (2109). Sur ce point, les arbitres ont 

estim� que l’interpr�tation propos�e par la soci�t� est mieux fond�e que celle de son 

contractant : � par sa r�daction m�me et par son contexte, la clause invoqu�e (…) pour 

soutenir que la loi (de l’�tat X) est applicable, ne vise, en effet point le droit (de l’�tat 

X) dans son ensemble, et en aucun cas la loi civile ou commerciale des contrats de 

l’�tat. Le terme ‘r�glementation’ doit �tre compris comme visant les dispositions 

r�glementaires ou l�gislatives, financi�res, fiscales, douani�res ou sociales de l’�tat 

partie au contrat, qui sont d’application territoriale et concernant des questions 

ext�rieures � la loi du contrat � (2110).

498. Malgr� ces tentatives d’�viction, la loi de l’�tat trouve plusieurs facteurs qui 

favorisent son application. Plusieurs auteurs s’y attachent au d�triment du Droit des 

gens (2111). Ils revendiquent d�sesp�r�ment la c�l�bre d�cision de la C.P.J.I. dans 

2106 () JACQUET J.M., op. cit., supra, R�p. Dalloz, 1998, p. 20, n� 115 ; dans le sens contraire v. 
� Certaines dispositions contractuelles sont des indices r�v�lateurs de la volont� des parties ; il peut 
s'agir par exemple d'une clause attributive de juridiction �, PEZIN Ch., Les march�s publics et le Code 
des march�s publics, op. cit., septembre 2001, p. 31. 
2107 () LALIVE P., op. cit., Rapport Unidroit, Rome 1976, pp. 317 et s, sp�c., p. 338, n� 40 ; 
LANKARANI EL-ZEIN L., Les contrats d’�tat � la preuve du droit international, Bruylant, 2001, p. 
157.
2108 () LEBEN Ch., Quelques r�flexions th�oriques � propos des contrats d’�tat, In M�langes 
Philippe KAHN, �ditions LITIC-CREDIMI, Dijon, 2000, pp. 119-175, sp�c. p. 166 ; son article, Retour 
sur la notion de contrat d’�tat et sur le droit applicable � celui-ci, In M�langes HUBERT Th., P�done, 
Paris 1998, pp. 247 et s.
2109 () La soci�t� allemande a revendiqu� que la priorit� g�n�rale sur la ‘r�glementation’ accord�e au 
contrat signifierait que les parties n’ont entendu soumettre le contrat � aucune loi �tatique, en particulier 
celle de l’�tat X. Ce dernier a soutenu qu’il s’agit l� d’une clause g�n�rale de stabilisation qui signifierait 
que son droit est le droit applicable sauf s’il est contraire au contrat. Sentence CCI, affaire n� 5030 de 
1992, un �tat africain c/ une soci�t� allemande, J.D.I. 1993, pp. 1006, note Y.D.
2110 () Cf. ibidem.
2111 () BOGOUSLAVSKY M., op. cit., Rapport d’UNIDROIT, Rome, 1976, V. II, p. 313.
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l’affaire des emprunts serbes et br�siliens de 1929 : � un �tat souverain ne peut �tre 

pr�sum� avoir soumis la substance de sa dette et la validit� des engagements pris par 

lui � ce sujet � une loi autre que sa loi propre. Tout contrat qui n’est pas un contrat 

entre �tats en tant que sujets du droit international, a son fondement dans un droit 

national, celui de l’�tat contractant » (2112). 

499. Les tenants de cet argument se retrouvent dans l’Avis du Conseil d’�tat fran�ais 

en 1986 (2113) et les motivations de l’arr�t du Conseil d’�tat libanais qu’on a �voqu� 

pr�c�demment (2114). N�anmoins, la pr�somption tir�e de cet arr�t (celui de la C.P.J.I.) 

para�t d�pass�e. Elle a mis en �vidence des crit�res n�cessaires mais non suffisants pour 

d�gager les pr�mices d’une th�orie. Plusieurs auteurs (2115) et arbitres affirment qu’il 

s’agit d’un argument qui intervient � � une �poque o� la d�localisation des contrats 

entre un �tat souverain et une entreprise �trang�re n’avaient pas encore trouv� droit de 

cit� dans le droit international des contrats » (2116). Dominante en pratique, cette 

objection n’est pas admise sur le plan acad�mique. Certes, elle est �labor�e sur des 

raisons d’ordre politico-�conomiques (2117), mais elle est d�pourvue d’un v�ritable 

argument juridique. Ce rejet para�t uniquement motiv� par la volont� de prot�ger les 

int�r�ts �trangers contre les manipulations de la loi de l’�tat contractant (2118). Il 

consolide cette compr�hension, la r�f�rence de ces opposants � ce m�me jugement pour 

assurer la libert� de choix du Droit des gens : il ont affirm� que cela � a �t� reconnu par 

la Cour permanente de Justice internationale dans la c�l�bre affaire des emprunts 

2112 () Arr�t de la C.P.J.I., 12 juillet 1929, C.P.J. I. S�rie A., n� 20-21, p. 41 ; Clunet, 1929, pp. 977-
1003, note NEBAYET .
2113 () Avis du Conseil d’�tat fran�ais de 1986, in Les grands arr�ts du Conseil d’�tat, Dalloz, 1997, 
op. cit..
2114 () Conseil d’�tat libanais, 17 juillet 2001, l’�tat libanais c./ la soci�t� FTML (Cellis) SAL et 
autres, Rev. Arb., 2001, pp. 855 et s., sp�c. 859, n� 28, note SFEIR-SLIM Marie et HADI SLIM.
2115 () LEBEN Ch., � Quelques r�flexions th�oriques … �, op. cit., 
�d. LITIC-CREDIMI, Dijon, 2000, pp. 119-175 ; BERLIN D., Le r�gime juridique international des 
accords entre �tats et ressortissants d’autres �tats, th�se, Paris I, 1981, p. 59 ; WEIL P., Probl�mes 
relatifs aux contrats…, op. cit., R.C.A.D.I. 1969, p. 120 ; � un nouveau champ d’influence… �, op. cit., 
�tudes et Documents du Conseil d’�tat, pp. 14 et s ; VERHOEVEN J., Les contrats entre �tats et …., op. 
cit., in le contrat �conomique international, P�done, Paris, pp. 115-167, sp�c., p 137 ; LALIVE J.F., 
Contrats entre �tats ou op�rateurs �tatiques et …, op. cit., R.C.A.D.I., 1983, v. III, pp. 21 et s.
2116 () Sentence CCI, affaire n� 5030 de 1992, Clunet, 1993, sp�c., p. 1008, note Y.D. ; Sentence 
Texaco-Calasiatic c./ Le gouvernement libyen, Clunet, 1977, pp. 336 et s,
2117 () VERHOEVEN J., op. cit., in le contrat �conomique international, P�done, Paris, 1975, 
pp.115-167, sp�c. p. 137 ; WEIL P., Article pr�cit�, �tudes et Documents du Conseil d’�tat, 1970, pp. 
13-25.
2118 () VERHOEVEN J., op. cit., supra, p. 137 ; RIAD F., � Les contrats de d�veloppement �, Rev. 
Egyp. Dr. Int., 1986, p. sp�c. 262.
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serbes et br�siliens � (2119). On ne comprend pas une doctrine qui ne retient de ce 

jugement que la part qui lui convient le mieux.

500. Les partisans de la loi de l’�tat contractant ont invoqu� la r�solution 1803 de 

l’Assembl�e G�n�rale de l’ONU et la Convention de Washington de 1965 qui ont 

explicitement pris position en faveur de son application (2120). Ils ont �voqu� les r�gles 

du droit international priv� des contrats. Con�ue par le doyen Batiffol, la localisation 

vise � incorporer le contrat international dans le droit avec lequel il entretient plusieurs 

�l�ments mat�riels de rattachement (2121). Cet ordre juridique peut se manifester � 

travers divers �l�ments, en particulier le choix op�r� ou les lieux de la conclusion ou de 

l’ex�cution. Conform�ment � cette th�orie, les M.P.I. peuvent et doivent relever de la 

loi de l’�tat h�te d’investissement. Ces m�canismes ont �t� sollicit�s dans le r�glement 

de diff�rends de plusieurs contrats de choix (2122). 

501. L’existence de clauses d’electio-juris ne dispense pas forc�ment le recours aux 

r�gles de conflits des lois (2123). Dans la sentence de l’Aramco, le choix de la loi 

saoudienne n’a pas emp�ch� les arbitres de proc�der � la d�termination du droit devant 

gouverner le contrat : � les principes du droit international priv� � consulter pour 

d�terminer la loi applicable sont ceux de l’autonomie de la volont� en vertu desquels il 

faut, dans une convention ayant un caract�re international, appliquer en premier lieu la 

loi express�ment choisie par les parties � (2124). Les m�mes proc�d�s ont �t� sollicit�s 

par des arbitres statu�s sur des march�s dont les parties n’avaient pas choisi la loi de 

leur contrat. Le tribunal CIRDI, dans l’affaire de la Soabi c./ S�n�gal s’est r�f�r� aux 

r�gles du rattachement de l’�tat contractant, pr�cisant que, dans un rapport r�alis� au 

S�n�gal, le droit applicable � ne peut �tre autre que le droit s�n�galais � et plus 

2119 () � la Cour permanente, dans l’affaire des emprunts serbes et br�siliens, a express�ment admis 
(…), que l’�tat serbe aurait pu vouloir soumettre le contrat � une autre loi � LALIVE P., op. cit., in 
Rapport Unidroit, Rome, 1976, V. II, sp�c. pp. 330, n� 22 et 24.
2120 () BOGOUSLAVSKY M., op. cit., in Rapport Unidroit, Rome, 1976, V. II, p. 313.
2121 () BATIFFOL H., et LAGARDE P., Trait� de Droit international priv�, Tome II, 8�me �d. 1993, 
p. 265, n� 572 ; En effet, cette th�orie repr�sente une directive g�n�rale propre � concilier divers int�r�ts : 
Elle garantie aux parties que la loi applicable ait les liens � les plus r�elles avec leurs int�r�ts permanents
�. Elle tient compte de la volont� des �tats soucieux de l’homog�n�it� et l’autorit� de leur loi…, Cf. ibid., 
tome 1, 8�me �d. L.G.D.J., 1993, p. 446, n� 266.
2122 () Il s’agit de l’hypoth�se dans laquelle les parties n’ont pu trouv� de terrain d’entente quant au 
contenu et � la port�e de la loi d�sign�e. NIBAOYET M.L., � Contrats internationaux. D�termination du 
droit applicable �, Juris-Classeur, Droit international, 1998, Fasc. 552-20, N� 46-65 ; VERHOEVEN J., 
op. cit., supra, in Le contrat �conomique international, sp�c. pp. 130 et s
2123 () Cf. VERHOEVEN J., ibid., p. 131.
2124 () Sentence de l’Aramco, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1963, sp�c. p. 313.
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pr�cis�ment le Code des obligations de l’administration (2125). La sentence CCI rendue 

en 1992 sur l’affaire n� 6500 a favoris� ce mode de raisonnement. L’objet du litige �tait 

un march� conclu entre une entreprise suisse et une soci�t� libanaise pour la 

repr�sentation exclusive et la commercialisation de la production. L’op�rateur �tranger 

r�clamait l’application alternative de la lex mercatoria ou du droit suisse alors que son 

partenaire demandait le recours � sa loi en raison du lien de rattachement. Le tribunal 

qui a �cart� la loi suisse, a fait application de la loi libanaise parce que le Liban �tait le 

lieu d’ex�cution des prestations : le droit applicable doit �tre celui du pays o� le centre 

de gravit� du contrat est situ� : � quand un contrat implique l’ex�cution d’activit�s par 

l’une des parties qui r�sultent dans la r�alisation du but et objet du contrat, la loi 

applicable est celle du pays o� de telles activit�s sont effectu�es � (2126).

II / D�signation de la loi de l’�tat par le juge ou l’arbitre
502. En l’absence de choix, le rattachement objectif n’est plus seulement la 

nationalit� commune ou le lieu de conclusion puisqu’il existe divers modes de 

d�termination du droit applicable. Ces modalit�s varient selon le syst�me juridique du 

for et le juge du contrat. La libert� du recours � une loi au lieu d’une autre diff�re 

suivant le syst�me juridique de chaque �tat et varie �galement si l’arbitrage est saisi 

pour le r�glement des diff�rends. Lorsque les investisseurs �trangers n’ont pas pr�vu de 

recourir � l'arbitrage, ils doivent trancher leur litige devant une juridiction �tatique. 

Cette hypoth�se, peu fr�quente, pose l’interrogation sur la d�marche suivie dans la 

d�termination du droit applicable. Les juges �tatiques sont naturellement concern�s par 

l’application de leurs r�gles de droit international priv�. � cet �gard, le droit fran�ais 

octroie au juge la possibilit� d’appliquer � l’accord litigieux la loi du pays avec lequel le 

contrat pr�sente les liens les plus �troits. Cette position est une application de la 

Convention de Rome du 19 juin 1981 (2127). Le droit international priv� �gyptien pr�voit 

que � les obligations contractuelles sont r�gies par la loi du pays de domicile des 

2125 () Sentence du 4 et 9 f�vrier 1988, Clunet, 1990, p. 193, obs. E. GAILLARD ; Extraits, in 
Documents, Rev. Arb., 1994, n� 1, p. 193 et s ; adde, Sentence rendue dans l’affaire n�1526 en 1968, 
MOJZSEZ LUBELSKI c/ �tat du Burundi, Clunet, 1974, pp. 915 et s, sp�c. p. 917 ; v. �galement, 
LEDUCQ X., Les accords de d�veloppement �conomique conclus entre un partenaire �tatique et une 
personne priv�e �trang�re, th�se, Rouen, 1981, p. 108.
2126 () Sentence CCI, affaire n� 6500/1992, Clunet, 1992, p. 1015, note J-J.ARNALDEZ.
2127 () LAGARDE P., � Le nouveau droit international priv� des contrats… �, op. cit., Revue Crit. 
Dr. Int. Priv�., 1991, pp. 300-301.
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parties s’il leur est commun, sinon par la loi du pays o� le contrat a �t� conclu, sauf 

volont� contraire des parties � (2128). 

503. Saisi d’un march� public international, l’arbitre doit normalement r�soudre le 

conflit de lois � l’instar du juge �tatique par une r�gle dualiste. A d�faut de choix de la 

loi applicable, un rattachement objectif permet de d�signer le r�gime juridique du 

contrat. Les arbitres b�n�ficient n�anmoins d’une libert� �tendue : n’ayant pas de lex

fori, ils ne sont ni tenus par un ordre �tatique d�termin�, ni contraints d’appliquer les 

r�gles de conflit d’un pays plut�t que d’un autre. Les conventions et l�gislations 

concern�es ne r�glementent pas de fa�on unanime le pouvoir des arbitres � l’�gard de la 

d�termination du droit applicable. Certaines normes les autorisent � d�tourner des r�gles 

de conflit au profit d’autres qu’ils jugent appropri�es. De telles normes n’imposent 

aucun recours � ce m�canisme et n’interdisent pas de s’y r�f�rer. Tout comme la 

Convention de Rome de 1980, le droit �gyptien de l’arbitrage exige que le contrat soit 

� r�gi par la loi du pays avec lequel il pr�sente les liens les plus �troits � (2129). 

Corr�lativement au r�glement de la CNUDCI (2130) et au texte de la Convention de 

Gen�ve du 21 avril 1961 sur l’arbitrage commercial international (2131), le droit fran�ais 

de l’arbitrage pr�cise que l’arbitre � tranche le litige, conform�ment aux r�gles qu’il 

estime appropri�es � (2132).

504. Il appara�t alors que les arbitres n’ont pas, en la mati�re, de m�thode 

commun�ment d�finie. Illustration de la volont� normative de la r�glementation du 

pouvoir des arbitres, ces textes, diff�rents ou ambigus, autorisent la poursuite par les 

2128 () Art. 19 du Code Civil �gyptien.
2129 () Un contrat aurait des liens �troits avec le pays o� la partie qui doit fournir la prestation 
caract�ristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa r�sidence habituelle ou, s’il s’agit d’une 
soci�t�, association ou personne morale, son administration centrale. (art. 4/ 1 et 2 de la convention de 
Rome 1980, qui est en vigueur depuis 1991) ; En cas de d�saccord sur le droit applicable, la loi 
�gyptienne de 1994 pr�cise que � le tribunal arbitral applique les r�gles de fond de la loi qui lui para�t 
avoir les liens les plus �troits �, article 39/2 de la loi n� 27 de 1994, v. LEBOULANGER Ph., FILLION 
DUFOULEUR Bernard, � Le nouveau droit �gyptien de l’arbitrage �, Rev. Arb., 1994, pp. 665 et s ; 
IBRAHIM Ahmed I., Al-tahkim aldouali al-kass, (L’arbitrage international priv�), 3�me �d., Dar el-nahda, 
Le Caire, 2000, pp. 186 et s. 
2130 () Les premiers doivent appliquer le droit ayant les liens les plus �troits et les derniers peuvent 
choisir la loi appropri�e. Pour cette raison, la doctrine a critiqu� la derni�re position assurant qu’un texte 
l�gislatif ne devrait pas laisser aux arbitres de tel pouvoir discr�tionnaire. E. GAILLARD, � Point de vue 
d’un utilisateur �tranger �, Rev. Dr. Aff. Int., 1989, p. 799. 
2131 () A d�faut d’indication sur le droit applicable, � les arbitres appliqueront la loi d�sign�e par la 
r�gle de conflit que les arbitres jugeront appropri�e en l’esp�ce �, Article 7, Convention europ�enne de 
Gen�ve, du 21 avril 1961, sur l’arbitrage international commercial, Rev. crit. Dr. Int. Priv�, 1962, p. 621 ; 
l’article 29/2 de la loi-type de la CNUDCI qui fut adopt�e en 1985 indique qu’� � d�faut d’une 
d�signation par les parties (des r�gles de droit applicables), le tribunal arbitral applique la loi d�sign�e 
par la r�gle de conflit de lois qu’il juge applicable en l’esp�ce �, GAILLARD E., op. cit., supra, J.-C. 
(Dr. Int. Priv.), 1996, n� 127.
2132 () Article 1496 du nouveau Code des proc�dures Civiles, Dalloz, Paris, 1997, p. 641. 
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arbitres de m�thodes h�t�rog�nes et non-syst�matis�es. De nombreuses sentences 

t�moignent de cette diversit� : certaines font application des r�gles de conflit d’un ordre 

�tatique d�termin�. D’autres consid�rent qu’on doit se r�f�rer � la loi du lieu de 

conclusion et, subsidiairement, � celle du lieu d’ex�cution (2133). La sentence rendue en 

1985 sous l’�gide du Centre R�gional d’Arbitrage du Caire est un autre exemple 

pertinent. Il s’agit d’une affaire qui a oppos� la soci�t� autrichienne Flouge au Ministre 

de l’agriculture �gyptien. Faute d’avoir trouv� un choix explicite de la loi applicable, 

l’arbitre a pr�cis� que � comme l’indique l'article 33/1 du r�glement d’arbitrage de la 

CNUDCI, le tribunal arbitral applique la loi d�sign�e par la r�gle de conflit de lois 

qu’il juge en l’esp�ce appropri�e � (2134). L’arbitre s’est r�f�r� au droit international

priv� �gyptien du fait que l’accord litigieux a �t� conclu et ex�cut� sur le territoire du 

pays. 

505. Les arbitres peuvent appliquer la loi du pays avec lequel le contrat pr�sente les 

liens les plus �troits. Pour y parvenir, des indices comme le lieu d’ex�cution, la monnaie 

ou la langue utilis�e permettront de l’identifier. L’article 4 �2 de la Convention de 

Rome pr�sume la pr�sence d’un tel lien entre le march� et l’�tat du si�ge du d�biteur de 

la prestation caract�ristique. Celle-ci peut �tre identifiable dans divers M.P.I. qui 

rel�vent de l’�change de fournitures et/ou de services. Lorsqu’un op�rateur �tatique fait 

appel � un op�rateur �tranger, ce dernier doit disposer de comp�tences particuli�res dans 

tel ou tel domaine ou d�tenir un mat�riel particulier. Cet investisseur en est alors le 

d�biteur mais aussi l’auteur de ces prestations caract�ristiques, lesquelles peuvent �tre 

ais�ment d�terminables dans certains projets. Dans le cas d’un contrat de d�l�gation 

transfrontali�re de la gestion d’un service public, la loi du d�l�gu� est en principe 

comp�tente, conform�ment � l’article 4 � 2 sus indiqu� (2135). Les contrats de gestion 

d�l�gu�e d’un service public au profit d’un op�rateur �tranger permettent une 

rationalisation de l’action des collectivit�s territoriales. On peut emprunter deux 

exemples cit�s pour identifier cette situation : l’un est un accord qui a engag� la 

communaut� urbaine de Strasbourg � traiter les d�chets de l’Ortenaukreis d’Offenburg

en Allemagne. L’autre a permis � la ville de Menton d'utiliser le centre de d�chet de la 

municipalit� italienne de Vintimille. Dans le premier cas, la collectivit� fran�aise est en 

2133 () � d�faut de lieu de conclusion unique, on applique la loi du lieu d'ex�cution de l’obligation 
principale du vendeur. Sent. CCI, affaire n� 5865/1989, Bull. CCI, vol. 1, n� 2, 1990, p. 23.
2134 () Sentence du 7 juillet 1985, cit�e par IBRAHIM Ahmed I., Al-tahkim aldouali al-kass, op. cit.,
3�me �ditions, Dar El-Nahda, Le Caire, 2000, pp. 186 et s..
2135 () AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 323, n� 668.
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charge de la prestation caract�ristique et c’est donc la loi fran�aise qui sera pr�sum�e 

�tre applicable. Dans le second, la personne publique italienne �tant investie d'effectuer 

la prestation caract�ristique, c’est la loi italienne qui sera pr�sum�e �tre applicable. 

Conform�ment � cet �l�ment, une sentence arbitrale a observ� que � la tendance 

g�n�rale en mati�re de conflits de lois est d’appliquer la loi de la r�sidence actuelle du 

d�biteur de la prestation caract�ristique � (2136). 

506. Il arrive toutefois que la prestation caract�ristique et donc la loi ayant les liens 

les plus �troits soient difficilement cern�s. Le lieu d'ex�cution de l’accord n’est pas 

toujours significatif. Les obligations contractuelles peuvent �tre ex�cut�es de part et 

d’autre de la fronti�re. Les accords de grands projets impliquent des op�rations de 

construction, de gestion commune, de r�ception ou d’exploitation qui peuvent �tre 

effectu�es sur les territoires de deux ou plusieurs �tats (2137). Dans ces op�rations, 

l’existence d’une obligation principale clairement distincte cause un probl�me de 

partition et d’identification. Cette difficult� rel�ve de la place des obligations 

mon�taires souscrites car il est possible que les parties s’engagent � participer 

financi�rement � l’op�ration. L’obligation de construire ou d’ex�cuter un travail peut 

appara�tre �quivalent � une r�mun�ration cons�quente. L’engagement incombant � 

l'une des parties ne pr�domine pas sur celui de son contractant. La tendance actuelle du 

r�glement des diff�rends vise � d�terminer l'ordre juridique le plus proche de la 

situation. Les ordres juridiques des parties s’av�rent �tre dans des positions �quivalentes 

quand il y a � une participation �quilibr�e � de chacun des contractants (2138). Le 

protocole de collaboration entre la communaut� autonome de Galice et la r�gion des 

pays de la Loire pour l’�change de savoir-faire en mati�re d’aquaculture a conditionn� 

un programme commun de formation, un contribution financi�re identique des 

contractants (2139). Dans ces cas, l’objectif de d�terminer une loi unique peut para�tre 

comme probl�matique faut de pouvoir distinguer l’obligation principale qui est la 

prestation caract�ristique. Des indices subsidiaires peuvent intervenir. Le lieu de 

conclusion du contrat, sa monnaie de paiement ou la langue de sa r�daction peuvent �tre 

invoqu�s (2140). Il se trouve que ces indices ne sont pas toujours concluants. Certaines 

2136 () Sentence CCI de 1989, affaire n� 5713, Yearbook, 1990, p. 70.
2137 () AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 325, n� 671.
2138 () FILALI O., � Un nouveau champ …. �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1997, sp�c. p. 426.
2139 () AUDIT M., op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 324, n� 669.
2140 () Cour d’appel de Paris (1�re Ch. Sect. Urgences), le 27 janvier 1993, Soci�t� Taylor 
WOODROW Projects France (TWPF) C/ Soci�t� Atelier Perrault Fr�res, Rev. Arb., 1995, pp. 561 et s ; 
AUDIT M., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 2002, p. 324, n� 672.
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sentences arbitrales se sont �cart�es du recours � la loi de lieu de passation pour adopter 

celle du lieu d’ex�cution : dans une affaire li�e � un accord d’une usine cl� en main, la 

CCI a appliqu� le droit du lieu de construction (2141). Une autre sentence, toujours sous 

l’�gide de la CCI, a conduit au m�me r�sultat, estimant que le lieu de conclusion et la 

langue du contrat sont des indices de localisation peu importants (2142). Une tierce 

sentence impliquant l’�tat du Qatar sur un march� p�trolier a appliqu�, au titre des liens 

les plus �troits, la loi de cet �tat dont le territoire �tait le lieu des processus 

d’exploration p�troli�re (2143).

507. Au cours de la sentence CCI rendue dans l’affaire n� 3050/1992, l’accord 

litigieux avait une clause de droit applicable vaguement r�dig�e. Pour dissiper cette 

�quivoque, les arbitres ont recherch� un rattachement objectif suivant les r�gles 

classiques des conflits : � selon le droit international priv� de bon nombre d’�tats, le 

rattachement pr�pond�rant �tait le lieu d’ex�cution de la prestation caract�ristique du 

contrat � (2144). Ce mode de proc�der �tait une poursuite de revendications des parties. 

L’�tat africain a demand� l’application de sa loi qui est celle de lieu d’ex�cution. Son 

partenaire a rejet� ce mode de d�signation. Les prestations de service contractuellement 

pr�vues devaient �tre ex�cut�es dans plusieurs pays, et le paiement devait intervenir en 

Suisse. Le tribunal s’est align� sur ce raisonnement, consid�rant impossible la 

d�signation, en l’esp�ce, d’un lieu unique de l’ex�cution de la prestation caract�ristique. 

S’agissant d’un groupe de contrats, les prestations contractuelles forment un ensemble 

indissociable et le r�sultat recherch� n’aurait pu �tre atteint au moyen de l’ex�cution de 

certaines d’entre elles. Dans un contrat d’�tat internationalis�, � la nationalit� ou le 

domicile ne pourrait de toute mani�re pas constituer, en l’esp�ce, un facteur de 

rattachement, car ils ne sont pas communs � (2145). Le rattachement objectif �tant 

abandonn�, la sentence a condamn� la pr�somption tir�e de l’arr�t de la CPJI de 1929 

qui est actuellement d�pass�e (2146). Faute d’un choix du droit �tatique applicable, le 

tribunal a profit� de sa libert�. Il a d�cid� de statuer sur le litige conform�ment � aux 

2141 () Sentence CCI n� 3755, 19881, Bull. CCI, vol. 1, n� 2, 1990, p. 25.
2142 () Sent. CCI, affaire n� 6560, 1991, Yearbook, 1992, p. 226.
2143 () Sent., ad hoc 5 f�vrier 1988, affaire Wuttershe c./ Quatar, Yearbook, 1990, pp. 30 et s., sp�c. p. 
34.
2144 () Cette clause a �t� ainsi r�dig�e � en cas de conflit entre la r�glementation en vigueur et une 
quelconque disposition du contrat, ce dernier l'emportera �, Sentence CCI, affaire n� 5030 pr�cit�e,
Clunet, 1993, pp. 1004 et s, obs. Y Derains.
2145 () Cf. ibid., p. 1008.
2146 () Ibidem.
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dispositions du contrat et des usages du commerce international, compl�t�es des 

principes g�n�raux du droit international des contrats » (2147). 

508. Ce mode de raisonnement m�rite une objection. La diversit� des lieux 

d’ex�cution et de domiciliation n’est pas un argument suffisant pour qu’on se d�tache 

de toute loi �tatique. On a vu que plusieurs sentences arbitrales rendues dans des 

mati�res similaires ont pu juger conform�ment aux modes classiques. De plus, lorsque 

aucun de ces �l�ments ne fonctionne, on peut dire qu’il n’y a pas d’ordre juridique 

pr�pond�rant et donc admettre le d�pe�age du contrat, solution approuv�e dans cette 

situation. Chacune des obligations sera soumise � la loi de la partie � laquelle elle 

incombe (2148). En effet, il appara�t que les arbitres avaient pr�jug� qu’en l’absence de 

clause de droit applicable, � le caract�re international du contrat le ferait �chapper 

d’embl�e � toute loi �tatique � (2149). Leur conviction �tant avanc�e, les arbitres 

n’auraient pas d� pr�ciser qu’ils cherchent, au moyen de m�canismes conflictuels, � � 

d�terminer le syst�me de r�gles de droit qui le gouverne � (2150). Cette compr�hension 

est d’autant plus exacte que les arbitres ont affirm� que l’interrogation sur l’�ventuel 

rattachement du contrat � une loi �tatique par des indices objectifs n’�tait pouss�e que 

par les besoins de mener � une discussion compl�te � (2151) sur le droit applicable et non 

pas une recherche effective sur son application. Ces critiques n’enl�vent pas � la 

sentence sa l�gitimit� car les arbitres jouissent d’une libert� �tendue. Les arbitres 

peuvent s�lectionner � leur gr� la r�gle de conflit. Autoris�s � chercher la r�gle juridique 

la plus appropri�e, les arbitres peuvent appliquer l’ordre bilat�ral de l’�tat contractant

ou celui de lieu de l’arbitrage et peuvent les rejeter. C’est dans ce cadre qu’il leur est 

permis d’acc�der aux r�gles mat�rielles applicables par ‘voie directe’ sans se 

pr�occuper des r�gles de conflit (2152). Le choix peut �tre dict� par les liens existant 

2147 () Cf. ibid., pp. 1009 et 1013.
2148 () Ainsi, le r�glement de l’inex�cution du contrat rel�vera d’une loi diff�rente pour chaque 
contractant. L’inex�cution constat�e selon une loi entra�nera la nullit� de l’ensemble du contrat. Le 
caract�re �ventuellement vici� du consentement d’une partie sera appr�ci� au regard de la loi nationale de 
celle-ci AUDIT M., Les conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 326, n� 674.
2149 () Sentence CCI, affaire n� 5030 de 1992, un �tat africain c/ une soci�t� allemande, Clunet, 
1993, pp. 1005 et s., note Y. D. ; MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat… �, op. 
cit., Clunet, 1986, p. 5 ; WEIL P., Droit international et contrat d’�tat, in m�lange Router P., pp. 559 et s.
2150 () Sentence CCI, affaire n� 5030 de 1992, idem, J.D.I., 1993, pp. 1005, Y.D.
2151 () Ibidem.
2152 () GAILLARD E., � Arbitrage commercial international �, op. cit., Juris-Classeur, Dr. Int., 
1996, n� 121, 131 et 133 ; KESSEDIJAN Catherine, � Les dangers li�s � un mauvais choix du droit 
applicable (analyse de la jurisprudence fran�aise et de sentences arbitrales �, Rev. Int. Dr. Compar�, 
1995, n� 2, pp. 373 et s, sp�c. p. 377. Toutefois, cette m�thode n’a pas r�ussi � se faire une v�ritable 
identit�. Elle n’est qu’un moyen utilis� pour ne pas motiver le choix d’un syst�me juridique d�termin�. 
Elle dissimule une prise en compte implicite d’une r�gle de conflit Plusieurs sentences qui l’ont adopt�e, 
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entre la cause et le droit choisi ou par le contenu mat�riel de ce dernier. L’arbitre 

pourrait d�cider qu’une l�gislation plus moderne convient mieux au probl�me pos�. Il 

peut faire intervenir la lex mercatoria ou les principes g�n�raux du Droit des gens sous 

des pr�textes contest�s.

Sous-section II
Entrée en force du Doit des gens

509. Il est commun�ment admis que les arbitres doivent observer la volont� des 

contractants car c’est d’elle qu’ils tirent leur pouvoir de statuer (2153). Lorsque le choix 

de la loi applicable est valablement exprim�, les arbitres doivent le respecter (2154). Si 

les contractants ont opt� pour un ordre �tatique, les arbitres doivent l’appliquer (2155). 

Plusieurs normes confirment ces donn�es (2156). L’article 1496 du Nouveau Code de 

Proc�dure Civile fran�ais exige que l’arbitre � tranche le litige conform�ment aux 

r�gles de droit que les parties ont choisies � (2157). Le droit �gyptien de 1994 indique 

que, sauf accord contraire, � le tribunal arbitral applique au fond du litige les r�gles sur 

lesquelles les parties se sont mises d’accord � (2158).

510. Dans bien des cas, les arbitres respectent la volont� des parties quant au le droit 

applicable et s’en tiennent � son application. L’arbitre de l’affaire n� 1512 en 1971 CCI, 

a pr�cis� qu’il � n’a pas le pouvoir de substituer son propre choix � celui des parties, 

s’y r�f�rent simultan�ment. Une sentence CCI a mis en œuvre la loi cor�enne par la voie directe mais au 
nom de l’ex�cution majoritaire du contrat sur le sol de la Cor�e (Sentence CCI, affaire n� 4132 de 1983,
Clunet 1983, p. 891, obs. Y Derains) ; S’inscrivant dans cette voie, une autre sentence se justifie par 
l’existence des liens �troits entre le contrat et la loi d�sign�e (Sent. CCI, affaire n� 6840/1991, Clunet, 
1992, p. 1030, obs. Y DERAINS). 
2153 () GAILLARD E., op. cit., �d. J.-C., Dr. Int., 1996, Fasc. 586-9-1, n� 16.
2154 () JACQUET M., op. cit., �d.  J.-C. Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 47 ; DELAUM G., � 
L’affaire du Plateau des Pyramides et le CIRDI : Consid�rations sur le droit applicable �, Rev. Arb., 1994, 
pp. 39 et s.
2155 () ASHRAF WAFA M., La loi applicable au fond du litige devant l’arbitre international , th�se, 
Dijon, 1997, p. 26 et s ; MAYER P., Droit international priv�, op. cit., 6�me �d. Paris, 1998, p. 467, n�
715.
2156 () Art. 7 de la convention de Gen�ve, du 21 avril 1961, sur l’arbitrage international commercial, 
Rev. Crit. Dr. Int. Priv�., 1962, p. 621 ; Art 42 de la Convention du CIRDI ; art. 13 de r�glement 
d’arbitrage de la CCI et l’art. 33 de celui de la CNUDCI.
2157 () � � d�faut d’un tel choix, conform�ment � celles qu’il estime appropri�es. Il tient compte dans 
tous les cas des usages du commerce �, Nouveau Code Fran�ais de proc�dure civile, Dalloz, 1997, p. 
643 ; � noter que le terme � ont choisies � a fait l’objet d’un certain d�bat ; alors que le professeur Ph. 
FOUCHARD pr�f�re une interpr�tation stricte exigeant le n�cessaire �tablissement d’un � choix explicite
�, in � L’arbitre international en France apr�s le d�cret du 12 mai 1981 �, op. cit., p. 396), M. 
GOLDMAN B., n’exclut pas la g�n�ralit� d’expression pour s’appliquer aux accords de choix implicite, 
in � La volont� des parties et le r�le de l’arbitre dans l’arbitrage international �, Rev. Arb., 1981, p. 481.
2158 () Article 39/1 de la loi n� 27 du 21 avril 1994, in � documents �, Rev. Arb., 1994, n� 4, pp. 763 
et s.
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d�s lors qu’il existe un choix expr�s, clair et sans ambigu�t� et qu’aucune raison valable 

n’a �t� invoqu�e pour qu’il soit refus� de donner effet � un tel choix � (2159). Ce principe 

universel semble assurer la s�curit� juridique des parties dans la mesure o� celles-ci 

peuvent d�terminer la loi r�gissant leur march�. Devant le juge �tatique, cette s�curit� 

r�sulte de la certitude que le syst�me de rattachement attribue un r�le fonctionnel � cette 

volont�. L’automaticit� de ce m�canisme rend pr�visible l’application de la loi �lue 

(2160). Devant les arbitres des M.P.I., ce principe appara�t souvent comme une 

uniformit� de fa�ade. Au-del� de profondes divergences affectant sa signification, on 

peut dire qu’il est de moins en moins respect�. Dans bien des cas, les arbitres d�passent 

la loi �tatique choisie, en appliquant les principes g�n�raux du droit ou des normes 

combin�es. L’applicabilit� du droit international ne pose pas de difficult�s lorsque ce 

droit a �t� choisi par les parties. Son intervention para�t alors raisonnablement 

imp�rative lorsque les parties l’ont initialement voulue (I). Nonobstant, le droit 

international intervient sous le pr�texte de corriger ou de compl�ter la loi choisie par les 

parties. Cette intervention, dite suppl�tive, contredit le principe de l’autonomie et 

appara�t alors contest�e (II). 

I / Rôle impératif
511. Les principes g�n�raux du droit international jouent un r�le imp�ratif lorsqu’ils 

ont �t� choisis par les parties. Plusieurs march�s publics internationaux renferment des 

stipulations associant un ou plusieurs ordres juridiques � celui de l’�tat contractant. 

Illustration du d�pe�age du droit applicable, ces clauses sont fr�quentes dans les grands 

projets d’investissements. L’article 4 de la concession de l’Aramco a pr�cis� que � le 

droit saoudien est applicable en cas de litige sauf pour les mati�res qui tombent en-

dehors des limites de la juridiction saoudienne � (2161). Le march� conclu avec l’Iran le 

29 juillet 1965 a pr�cis� que l’application de l’ordre juridique interne de cet �tat �tait 

prioritaire et qu’en cas de lacune, il serait utilis� � titre subsidiaire (2162). Les c�l�bres 

concessions de la Libye comme celle de Texaco-Calasiatic contenaient ce genre de 

stipulations : � la pr�sente concession sera r�gie et devra �tre interpr�t�e conform�ment 

aux principes du Droit libyen en ce que ces principes peuvent avoir de commun avec les 

2159 () Sentence CCI, affaire n� 1512 en 1971, Clunet, 1974, p. 904, obs. Y. DERAINS.
2160 () POMMIER Jean-christophe, � La r�solution du conflit de lois en mati�re contractuelle en 
pr�sence d'une �lection de droit : le r�le de l'arbitre �, Clunet, 1992, pp. 6 et s.
2161 () Sentence arbitrale de l’Aramco, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1963, pp. 272 et s. 
2162 () RIAD F., � Les contrats de d�veloppement et arbitrage international �, Rev. �gyp. Dr. Int.,
1986, V. 42, pp. 253 et s., sp�c. 262.
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principes du droit international ; en l'absence de point commun entre les principes du 

Droit libyen et les principes du droit international, la concession sera r�gie par les 

principes g�n�raux du Droit et interpr�t�e conform�ment � eux, y compris ceux des 

principes g�n�raux dont il a �t� fait application par des juridictions internationales � 

(2163).

512. Des clauses similaires se retrouvent dans des march�s un peu plus r�cents (2164). 

L’article 3 1 de la concession du Paraguay et Phillips Petroleum Company du 4 

d�cembre 1990 a dispos� que � The rights and obligations of the Government and of the 

Concessionaire shall be governed by the provisions of this contract and the law 

approving this contract and by provisions contained in Law n� x and regulatory decrees 

n� y to the extent to which the aforesaid Laws and decrees have not be amended by this 

contract and by the Law approving this contract and supplemented by the general 

principles of law as internationally recognised Amendments to such laws and decrees 

or the enactment of future laws and decrees shall not be applicable to the rights and 

obligations of the Concessionaire established in this contract unless the Government 

and the Concessionaire should otherwise determine by mutual agreement in writing”

Le march� pass� entre Texaco et le Pakistan en November 1990 a stipul� que � This 

Agrement shall be governed by and interpreted in accordance with and shall be given 

effect under the laws of Pakistani to the extent of such laws and interpretations are 

consistent with generally accepted standards of International Law including Principles 

as may have been applied by international tribunals”. De m�me, selon l’accord 

p�trolier du 4 mai 1986 entre le N�pal et la Shell, ‘This Agreement shall be interpreted 

according the law of Nepal and such principles of international Law as may be 

applicable’. M�me chose pour le march� de prospection et d’exploitation du p�trole

offshore entre la Bulgarie et un consortium �tranger en octobre 1991: � this Agreement 

and any licence shall be governed by Bulgarian laws and international conventions to 

2163 () Article 28 de la concession Texaco-Calasiatic, V. LALIVE, � Un grand arbitrage p�trolier 
entre un gouvernement et deux soci�t�s priv�es �trang�res �, Clunet, 1977, pp. 333 et s ; RIAD F., op. 
cit., supra, Rev. �gyp. Dr. Int., 1986, sp�c. p. 262.
2164 () Dans un contrat entre le Ghana et un groupe de soci�t�s p�troli�res dont la Shell, conclu le 26 
juillet 1988, article 26.1 : � This Agreement shall be governed by, and construed in accordance ivith the 
lakvs of the Republic of Ghana consistent ivith such rules of international laiv as inaY be applicable 
including rides and principles as have been applied ky international tribunals” De m�me, un contrat de 
concession entre le gouvernement somalien et la soci�t� Comoco du 17 juin 1986 et un autre 
d’exploration des hydrocarbures pass� entre la R�publique du Za�re et la soci�t� Amoco Za�re le 30 mai 
1987 contenaient des clauses de ce type. LEBEN Ch., Retour sur la notion de contrat d’�tat et sur le droit 
applicable � celui-ci, In M�langes HUBERT Thierry, P�done, Paris, 1998, pp. 248 et s.
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which Bulgaria is a party and generally accepted principles of International Law” 

(2165).

513. Ces stipulations combin�es � la loi de l’�tat h�te et accompagn�es de clauses 

compromissoires posent de difficult�s d’appr�ciation (2166). Des auteurs ont consid�r� 

les clauses faisant appel aux principes g�n�raux n’annoncent pas clairement quel est le 

droit applicable duquel rel�ve leurs d�finitions. Il s’agit alors d’un � luxe de d�tails 

insolites et de l’ambigu�t� des conditions � (2167). De telles clauses ont n�anmoins 

consolid� la doctrine visant � neutraliser, voire �carter, la loi de l’�tat contractant (2168). 

Cette doctrine s’y appuie pour responsabiliser internationalement tout �tat qui entrave 

ses engagements. Des c�l�bres affaires p�troli�res illustrent cette position. La sentence 

Aramco a fait de la concession litigieuse l’objet d’une longue analyse interpr�tant une 

clause de ce genre (2169). Elle a conclu � l’applicabilit� du droit saoudien sous r�serve du 

recours aux � principes g�n�raux du droit de p�trole et des donn�es de la science 

juridique pure � (2170). L’instance n’a pas exclu l’application de droit international

‘lorsque des raisons objectives l’am�neront � constater que certaines mati�res ne 

sauraient relever d’aucune disposition de droit interne d’un quelconque �tat � (2171).

514. L’arbitre de la sentence Texaco a accord� � la clause du droit applicable une 

analyse �tendue. Au terme de ses raisonnements, il a internationalis� la concession 

litigieuse en raison de sa nature �conomique et de la pr�sence de certaines stipulations. 

L’arbitre s’est donc r�f�r� aux principes communs du droit libyen et au Droit des gens

2165 () Article 34.3, adde, article 29.1 du contrat p�trolier polonais de 1991: � The contract shall be 
interpreted in accordance with the laws of Poland and in accordance with the Principles of International 
Law and decisions of international tribunals”. Sur ces clauses v. LEBEN Ch., op. cit., supra, In 
M�langes HUBERT Th., Paris, 1998, pp. 248 et s., sp�c., p. 256.
2166 () Non forc�ment r�duites par sa similitude avec la solution retenue par l’article 42 (1), seconde 
phrase de la convention de BYRD. JACQUET J.-M., � Le contrat d’�tat �, Juris-Classeur, Dr. Int.,1998, 
Fasc. 565-60, n� 49. 
2167 () WEIL P., � Un nouveau champ d’influence… �, op. cit., Recueil et Doucements du Conseil 
d’�tat, 1970, pp. 14-25, sp�c. p. 16. 
2168 () RIAD Fouad., op. cit., Rev. Egyp. Dr. Int, 1986, p. 263.
2169 () Il s’agit de la clause IV de la concession selon laquelle, � le tribunal arbitral tranchera le 
litige a) conform�ment au droit arabo-saoudite tel qu'il est d�fini ci-apr�s, dans la mesure o� il s'agit de 
questions rentrant dans la juridiction de l’Arabie Saoudite ; b) conform�ment au droit que le tribunal 
arbitral jugera applicable dans la mesure o� il s'agit de questions en dehors de la juridiction de l'Arabie 
Saoudite �.
2170 () � notamment lorsque certains droits priv�s qui doivent n�cessairement �tre reconnus au 
concessionnaire � peine de priver la concession de sa substance, ne lui seraient pas amen�s d’une 
mani�re indubitable par le droit en vigueur dans l’Arabie Saoudite �, Sentence pr�cit�e, Rev. Crit, Dr. 
Int. Pri., 1964, pp. 273 et s. sp�c. p 314 ; JACQUET J.-M., � Le contrat d’�tat �, J.-C. Dr. Int., 1998, 
Fasc. 565-60, p. 13, n� 63.
2171 () Cf. ibidem.
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(2172). De m�me, l’arbitre de l’affaire Liamco a consid�r� que � la loi principale 

applicable est la loi libyenne interne �. Les principes du droit libyen furent analys�s et 

exploit�s au maximum et les principes du droit international furent assimil�s � des 

maximes universellement re�ues. L’arbitre a attribu� � la nationalisation prise � la 

forme d’une mesure l�gislative collective motiv�e par la politique sociale de l’�tat. Elle 

prit ainsi le caract�re d’un acte de souverainet�, mis � l’abri de contr�le judiciaire et 

assujettis au droit international chaque fois que des �l�ments �trangers �tait en jeu �

(2173). 

515. La sentence d’Agip / Congo est parvenue � cette m�me conclusion (2174). Il 

s’agit d’une concession qui contenait une clause pr�cisant explicitement qu’en cas de 

litige, � le droit applicable est la loi congolaise, compl�t�e le cas �ch�ant par tout 

principe de droit international �. Lors du litige, Agip a revendiqu� la reconnaissance 

d’une subordination du droit congolais au Droit des gens. Le tribunal a montr� � cet 

�gard une certaine h�sitation. Il a fait savoir que � l’emploi du mot ‘compl�t�e’ signifie 

pour le moins que le recours aux principes du droit international peut intervenir soit 

pour combler une lacune du droit congolais, soit pour y apporter les compléments 

nécessaires � (2175). Le tribunal a pr�cis� que l’applicabilit� de la clause de stabilisation 

r�sulte � de la commune volont� des parties exprim�e au niveau de l’ordre juridique 

international � (2176). Il a consid�r� que les nationalisations intervenues �taient 

irr�guli�res au regard du Droit des gens (2177). Ainsi, le tribunal n’a pas tir� la 

cons�quence logique de son �nonciation. Il a r�duit � n�ant l’affirmation de la 

compl�mentarit� entre le droit international et celui de l’�tat contractant. Par son 

affirmation d’illic�it� de la nationalisation au regard de l’ordre international, le tribunal 

a conf�r� � cet ordre une port�e maximale et a r�alis� une rupture radicale entre ses 

motivations et ses conclusions.

II / Rôle supplétif
516. Les usages du commerce rel�vent de pratiques suivies dans une branche donn�e 

d’activit�. Ils impliquent les r�gles d�gag�es de l’observation du droit compar� ou 

d’autres sources internationales. On a m�me assimil� la lex mercatoria et les principes 

2172 () Sentence Texaco-Calasiatic, pr�cit�e, Clunet, 1977, pp. 349 et s.
2173 () Sentence Liamco c./ Gouvernement Libyen, Rev. Arb., 1980, pp. 157 et s.. 
2174 () Sentence du 30 novembre 1979, Revue Crit. Dr. Int. Priv�, 1982, p. 92, note H. BATIFFOL.
2175 () Cf. ibid., n� 83.
2176 () Cf. ibid., n� 85. 
2177 () Cf. ibid., n� 88.
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g�n�raux du droit (2178) dans le but d’�tendre leur applicabilit�, par les arbitres, pour 

compl�ter ou corriger les dispositions l�gislatives choisies (2179). Plusieurs trait�s et 

codifications internes souscrivent � la prise en consid�ration des usages du commerce et 

des principes g�n�raux par les arbitres (2180). L’article 1496 du Nouveau Code de 

proc�dure civile fran�ais prescrit aux arbitres d’en tenir compte � dans tous les cas �, 

c’est-�-dire m�me lorsque les parties ont d�sign� la loi applicable au diff�rend. Ces 

concepts ont permis aux arbitres de compl�ter ou d’amender les dispositions de la loi 

choisie. On a assist� � un recours intense aux trait�s bilat�raux d’encouragement et de 

protection (2181). Plusieurs sentences paraissent s’�tre avanc�es dans cet itin�raire. Des 

arbitrages ad hoc comme celui du tribunal des diff�rends am�ricano-iranien a estim� 

‘ill�gales’ les expropriations et les nationalisations iraniennes parce qu’elles �taient 

contraires au Trait� d’Amiti� et de Relations �conomiques, sign� le 15 ao�t 1955 entre 

les �tats-Unis et l’Iran (2182). 

517. De nombreuses sentences arbitrales ont syst�matiquement privil�gi� 

l’application des principes du droit international � celle de la loi �tatique choisie, 

traduisant une tendance pouss�e vers le d�clin de cette loi. La sentence CCI de l’affaire 

n� 3896 du 30 avril 1982, Framatome/Atomic Energy Organization of Iran en est une 

illustration. Bien que le droit choisi ait �t� le droit iranien, le tribunal n’y a pas fait 

r�f�rence. A plusieurs reprises, il a appliqu� les principes g�n�raux du droit � consacr�s 

en particulier par les usages du commerce international et le droit international �. A 

dire vrai, ces principes �taient re�us en droit iranien. Toutefois, les arbitres n’en ont pas 

moins soulign� qu’ils se reconnaissent la possibilit� de ne pas s’en tenir strictement � 

cette loi choisie (2183). Ils n’en ont non plus tir� les cons�quences auxquelles aurait 

conduit son application. La sentence CCI de l’affaire du Plateau des Pyramides a 

consid�r� que les parties ont admis le recours au droit �gyptien sous la r�serve de non-

2178 () GOLDMAN B., � La lex mercatoria dans les contrats… �, op. cit., J.D.I., 1979, p. 475, sp�c. 
p. 478 ; �ric LOQUIN � La r�alit� des usages du commerce international �, Rev. Int. Dr. �con., 1989, p. 
163.
2179 () GAILLARD E., � Arbitrage commercial international… �, op. cit., J.-C., Dr. Int., Fasc. 1070-
1, pp. 26 et s.
2180 () Le recours � la Convention de Gen�ve de 1961, du r�glement de la CCI ou de la CNUDCI 
conduirait au m�me r�sultat (Conv. de Gen�ve 1961, art. 13 � 5 de R�glement de la CCI et art. 33 de 
R�glement de la CNUDCI).
2181 () VADCAR C., � Droit d’investissement ; R�gime applicable � l'investissement direct �tranger 
en droit international �, Juris Classeur (Droit international), 1999, Fasc. 565-54, n� 88. 
2182 () Sentence rendue dans l’affaire Amoco International Finance Corporation C/ Iran, AUDIT 
Bernard, � Le tribunal des diff�rends Irano-Am�ricains 1981-1984 �, Clunet, 1985, pp. 791-863.
2183 () OPETIT B., � L'arbitrage Framatome et autres c/ Atomic Energy Organization of Iran �, 
Clunet, 1984, p. 37, sp�c. p. 41.
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contrari�t� du droit international. En l’esp�ce, les parties, n’ayant pas pr�vue de clause 

sp�ciale concernant le droit applicable, avaient fait recours aux textes du Code �gyptien 

d’investissement. Les arbitres ont alors d�cid� que � la r�f�rence � la l�gislation 

�gyptienne doit �tre interpr�t�e comme incluant de tels principes de droit international 

et que les lois int�rieures de l’�gypte doivent �tre appliqu�es dans la mesure o� elles ne 

sont pas en contravention avec lesdits principes � (2184). Ce proc�d� �tait pouss� par un 

souci de v�rification de compatibilit� et de conformit� de la loi �gyptienne par rapport 

au droit international. Les arbitres ont constat� l’existence en droit �gyptien des 

principes universels de pacta sunt servanda et de la juste compensation des mesures 

d’expropriation. Mais, � supposer que ce droit m�connaisse ces r�gles, les arbitres 

l’auraient normalement �cart� au profit de droit international. Une telle d�marche ne 

peut qu’�tre qualifi�e de � certaine hypocrisie � (2185). En d�pit de sa d�signation de la 

loi �gyptienne, le tribunal n’aurait pas d� se permettre un tel d�tournement. Le recours 

au droit �gyptien �tait soutenu par la r�f�rence directe au Code de 1974 et par la 

pr�sence de plusieurs �l�ments de localisation. De surcro�t, faire primer les principes du 

droit international revient � priver de toute port�e les clauses du droit applicable et � 

susciter des r�ticences compr�hensibles de la part des �tats contractants. Il va de soi que

les arbitres CCI se sont r�f�r�s � l’article 42/1 de la Convention CIRDI, qui n’avait pas 

de titre d’application (2186). 

518. La mise en œuvre de cet article pose un probl�me d’interpr�tation devant les 

saisines CIRDI, dont une forte proportion pr�f�re recourir aux principes du droit 

international, au d�triment de la loi de l’�tat contractant (2187). Une dizaine d’affaires 

concernant des march�s d’�nergie, de mines d’or, d’environnement, des activit�s 

maritimes ou d’h�tellerie ont �t� jug�es sur ce fondement (2188). La plus r�cente de ces 

sentences est celle de l’affaire impliquant la soci�t� CDSE et l’�tat de Costa Rica, le 2 

juin 1995. Il s’agit d’une demande d’indemnisation pour l’expropriation par l’�tat d’une 

propri�t� de 15 210 hectares situ�s sur son territoire. Faute de choix de loi applicable au 

2184 () LEBOULANGER Ph., � �tat, Politique, arbitrage, l’affaire du plateau des pyramides �, Rev. 
Arb., 1986, sp�c. p. 22.
2185 () Ibid., ns� 36-37.
2186 () Ibidem. 
2187 () GAILLARD E., � Centre international pour le r�glement des diff�rends relatifs aux 
investissements (CIRDI) �, Clunet, 1999, pp. 273 et s.
2188 () Trois affaires bas�es sur des conventions d’arbitrage classiques � Lib�ria, Congo, Tanzanie �, 
huit affaires focalis�es sur : Trait� bilat�ral d’Argentine/ US, trait� bilat�ral Ukraine/Us, trait� bilat�ral 
Espagne /Chili, �gypte / Royaume Uni, accord de libre �change Nord am�ricain (ALENA) et trait� 
bilat�ral P�rou/France. GAILLARD E., op. cit., supra, Clunet, 1999, sp�c. pp. 274-275-276.
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contrat, le tribunal a estim� qu’il y a lieu de � faire application du droit du Costa Rica 

et du droit international. En cas de diff�rend entre les deux, le droit international 

l’emporterait � (2189). Un bon nombre de ces arbitrages heurtent autant l’article 42/2 de 

la Convention de Washington (1965) que la volont� des contractants. En effet, le 

premier paragraphe de l’article 42 a indiqu� que � le tribunal statue sur le diff�rend, 

conform�ment aux r�gles de droit adopt�es par les parties � (2190). Cette phrase exige 

que l’arbitre statuant sous l’�gide du CIRDI applique les ‘r�gles de droit’ choisies et 

non tout un syst�me juridique. Le second paragraphe concerne l’absence de choix du 

droit applicable au diff�rend : � faute d'accord entre les parties, le tribunal applique le 

droit de l'�tat contractant partie au diff�rend - y compris les r�gles relatives aux 

conflits de lois - ainsi que les principes de droit international en la mati�re � (2191). 

519. Les arbitres doivent alors se r�f�rer aux r�gles mat�rielles de la loi de l’�tat 

contractant et � son syst�me de rattachement (2192). Selon le texte, le droit de l’�tat doit 

�tre entendu � au sens le plus large, y compris le droit constitutionnel, le droit public et 

le droit priv� de l’�tat consid�r� � (2193). Dans le cadre de cette m�me situation, le 

tribunal applique ainsi � les principes g�n�raux � du Droit des gens. Selon un rapport 

des administrateurs de la Banque Mondiale, le terme � droit international � doit �tre 

interpr�t� au sens de l’article 38/1 du Statut de la C.I.J. Il n’y a donc pas de place pour 

le � Tiers Droit � ou pour les usages des commer�ants (lex mercatoria). Toute 

interpr�tation contraire risque de contrarier le syst�me initial de cette convention (2194).

Sur les conditions de son intervention, le premier Secr�taire G�n�ral du CIRDI a 

sugg�r� que le droit international s’applique dans la mesure o� il s’int�gre dans 

l’ordre interne (2195). La lecture du texte pr�cise que ce Droit intervient uniquement 

lorsque les parties n’ont pas choisi la loi applicable � leur investissement. Tout au plus, 

l’arbitre du CIRDI doit commencer par l’examen de la loi de l’�tat et des principes du 

droit international’. Aussi clair qu’il pourrait l’�tre, le texte mentionn� n’a pas toujours 

2189 () GAILLARD E., � Centre International pour le r�glement des diff�rends relatifs aux 
investissements (CIRDI) �, Clunet, 2001, n� 1, pp. 149 et s., sp�c. p. 151.
2190 () GOLDMAN B., Investissements �trangers et arbitrage entre �tats et personnes priv�es, 
P�done, 1969, p. 133 et s ; DELAUME G., � Le Centre international pour le r�glement des diff�rends 
relatifs aux investissements �, Clunet, 1982, pp. 775 et s.
2191 () Cf. ibidem.
2192 () JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, op. cit., Juris-Classeur, Droit international, Fasc. 565-
60, n� 45, p. 9 ; adde, La loi de l’�tat contractant, In M�langes BOYER, sp�c. pp. 290-291.
2193 () DELUME George, � L’affaire du Plateau des Pyramides et le CIRDI. Consid�rations sur le 
droit applicable �, Rev. Arb., 1994, n� 1, pp. 39 et s., sp�c. 63.
2194 () Cf. ibid., p. 63.
2195 () Cf. ibid., p. 48. 
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�t� appliqu� selon cette interpr�tation. Plusieurs sentences l’ont renvers�, en faisant du 

droit international la source principale alors qu’il ne doit intervenir que subsidiairement. 

On doit alors s’interroger sur l’effectivit� de l’intervention suppl�tive contraire � la 

volont� des contractants : l’autonomie des arbitres doit-elle observer la volont� des 

parties ou les arbitres peuvent y �chapper � tout moment ? Le d�passement du r�gime 

juridique choisi au profit d’un autre ne constitue-t-il pas une juste cause d’annulation ? 

Ces questions seront trait�es � travers l’�tude des difficult�s d’application de l’article 42 

de la convention CIRDI (A) et de sanction de l’inapplicabilit� par les arbitres de la loi 

choisie initialement (B).

A) Difficult�s d’application de l’Article 42/2 de la convention du
CIRDI

520. Deux affaires ont soulev� le probl�me de l’article (42/2) et il convient de les 

traiter.

a) Sentence SPP/�gypte devant le CIRDI 

521. L’affaire du Plateau des Pyramides avait fait l’objet d’une sentence CCI

post�rieurement annul�e par la Cour d’Appel de Paris. En cons�quence de cette 

annulation, le litige a �t� examin� par une sentence CIRDI le 20 mai 1992. Au cours de 

cette instance, la SPP (demanderesse) a soutenu qu’aucun accord n’�tait intervenu entre 

les parties sur le droit applicable au march�. Ne contestant pas l’applicabilit� de la loi 

�gyptienne n� 43 de 1974, la soci�t� �trang�re affirmait que cette loi �tait inop�rante 

faute de pouvoir couvrir les aspects de diff�rends. La soci�t� revendiquait que le 

paragraphe 2 de l'article 42 sus-indiqu� avait alors son titre d’application. Ceci �tant, il 

ne devait pas y a avoir de recours exclusif au droit �gyptien, mais une application 

compl�t�e par les principes du Droit des gens (2196). L'�tat �gyptien a revendiqu� que 

son droit (public et priv�) devait �tre applicable car les parties l’avaient choisi 

implicitement. Ce choix d�coulait du recours par le pr�ambule de l’accord-cadre aux 

lois �gyptiennes et notamment au Code d'investissement. Ce dernier ( la loi n�43/1 de 

1974) consid�re que � les mati�res non couvertes par cette loi sont soumises aux lois et 

r�glements applicables �. L’�gypte en d�duisait qu’� aucun autre droit que le droit 

�gyptien n’a �t� choisi par les parties � et que � toute lacune doit �tre combl�e par 

2196 () LANKARANI EL-ZEIN L., � Quelques remarques sur la sentence SPP C. La r�publique 
Arabe d’�gypte �, Rev. Belg. Dr. Int., 1994, pp. 531 et s., sp�c. 539 ; Extraits, Rev. Arb. 1994, pp. 198 et 
s.
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l’application du droit commun �gyptien � (2197). Elle a affirm� corr�lativement que la 

deuxi�me phrase de l’article 42/1 ne pouvait pas �tre appliqu�e. En effet, a-t-il soutenu, 

ce paragraphe n’est applicable que lorsqu’il y a � faute d’accord entre les parties... �. 

Et, par ailleurs, le r�le du droit international est limit�. Ce droit ne peut intervenir qu'� 

travers les r�gles et principes incorpor�s au droit �gyptien tel que les trait�s ratifi�s par 

l’�gypte (2198).

522. Au vu de ces r�clamations, la t�che du tribunal arbitral �tait claire : examiner 

l’argument �gyptien et faire appel � la seconde phrase de l’article 42 en cas de r�futation 

(2199). Cependant, les arbitres ont proc�d� autrement. Ils ont commenc� par temp�rer la 

distance entre lesdites demandes malgr� leur � flagrante opposition � (2200). Ils ont 

consid�r� que le d�saccord des parties sur l’�tendue de l’article 42 � a peu ou pas de 

cons�quence sur le r�glement des diff�rends �. En effet, les sources (�gyptienne et 

internationale) invoqu�es �taient les m�mes. De plus, les parties �taient d’accord sur 

l'application du Code �gyptien d’investissement (2201). Les arbitres ont pr�cis� qu’� 

supposer la th�se �gyptienne recevable, elle ne serait pas applicable. Le droit �gyptien 

n’est ni complet ni exhaustif, et pour un tel manquement, ce droit devait �tre � compl�t� 

par le Droit des gens � (2202). Les arbitres ont appliqu� ce dernier alors que l’article 42, 

pr�tendument respect�, devait faire r�gner le droit de l’�tat contractant.

523. Ces motivations ne sont gu�re convaincantes. Elles font � fi des donn�es de 

l’article 42/1 et de l’ordre dans lequel doit s’effectuer la d�termination des r�gles 

applicables au diff�rend � (2203). L’assimilation entre le choix implicite ou le d�faut de 

choix et la lacune de la loi choisie est d�cevante. Le fait de vouloir s’appuyer sur cet 

argument pour recourir au droit international appelle des r�serves importantes : sur le 

plan de l’effectivit�, cette appr�ciation est �tonnante. Le tribunal n’a pas expos� toutes 

2197 () Cf. ibidem., sp�c. p. 538 ; Extraits, ibid., n� 75, p. 198.
2198 () ex., la convention de l’UNESCO pour la protection du patrimoine, Extrait des affaires, in Rev. 
arb. 1994, n� 76, pp. 198 et s
2199 () � le Tribunal aurait d� d�cider par priorit� si les dispositions du pr�ambule (express�ment 
incorpor�es � l'accord-cadre par son article premier) constituaient effectivement un accord sur le droit 
applicable au sens de la premi�re phrase de l’article 42 �, DELUME G., � L’affaire du Plateau des 
Pyramides… �, op. cit., Rev. arb., 1994, n� 1, pp. 39 et s., sp�c. p. 47. 
2200 () Cf. ibid. p. 47. 
2201 () Cf. ibid., p. 48 ; Extraits, Rev. Arb., 1994, pp. 198 et s.,  n� 78,
2202 () Cf. ibid., p. 48 ; LANKARANI EL. L., op. cit., Rv. Belg. Dr. Int., 1994, pp. 531 et s., sp�c. p. 
539.
2203 () DELUME G., � L’affaire du Plateau des Pyramides… �, op. cit., Rev. 
Arb., 1994, n� 1, p. 39 et s, sp�c. 48 ; � au lieu de prendre parti, en fonction de l’article 42 et des 
�l�ments de l’esp�ce en faveur de l’une ou l’autre de ces deux th�ses, les arbitres ont consid�r� que le 
d�saccord �tait en l’occurrence d�pourvu d’int�r�t pratique �, JACQUET M., op. cit., �d. Juris-Classeur,
Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 54.
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les sources du droit �gyptien. S’il avait consult� son droit administratif, il aurait trouv� 

des r�ponses satisfaisantes (2204). En outre, le tribunal arbitral a contredit la r�alit� et se 

contredit lorsqu’il n’a pas h�sit� � � faire appel au droit �gyptien pour suppl�er aux 

insuffisances du Droit des gens � (2205). Il �tait judicieux de combler les lacunes de ce 

dernier par des r�gles techniques inexistantes. Le d�clin de la loi de l’�tat au profit du 

droit international traduit une n�gation de l’article 42/1, autant qu’il manifeste le 

paradoxe d’un tribunal pr�tendant respecter cette disposition (2206). � suivre le 

raisonnement que � comme tout loi, le droit �gyptien est ni complet ni exhaustif…�, on 

doit reconna�tre sa d�fectuosit� et admettre le recours au Droit des gens. Le tribunal 

n’aurait d’ailleurs pas d� se permettre d’utiliser cette lacune potentielle pour passer au 

second paragraphe de l’article 42 (2207) sans examen de l’argument de l’�tat h�te 

d’investissement (2208). Une telle d�marche a vid� la premi�re phrase de cet article de 

toute substance car elle en a fait abstraction au profit de la seconde qui est destin�e � 

une autre vocation (2209).

524. Sous un autre angle, les conclusions de la sentence contredisent ses 

raisonnements. La sentence n’a gu�re suivi la d�marche de principe qu’elle s’est fix�e 

2204 () Comme le droit public fran�ais, celui de l’�gypte � est si riche en enseignements �, 
RAMBAUD P., � L’Affaire des Pyramides �, Ann. fr. dr. In., 1985, pp. 508, 515 et 516 ; adde son article, 
� L’affaire ‘des pyramides’ : suite et fin �, A.F.D.I., 1993, pp. 567 et s., sp�c. 572.
2205 () Faisant r�f�rence au paragraphe 222 concernant la d�termination du taux d'int�r�t. DELUME, 
G., op. cit., supra, Rev. arb., 1994, n� 1, pp. 39 et s., sp�c. p. 48. 
2206 () � en effet l’application des r�gles du droit choisi par les parties est dict�e � l’arbitre CIRDI 
par une norme sup�rieure sp�ciale qu’est la convention de Washington, et non en vertu d’un principe du 
droit international priv� ou de la lex mercatoria dans le cadre du CIRDI, le principe d’autonomie de la 
volont� des parties dans le choix de la loi applicable, puise sa juridicit�, sa vigueur et sa force 
obligatoire dans un trait� inter�tatique. A ce titre, il constitue un droit pour les parties et, une obligation 
internationale que les instances CIRDI, en l’absence de toute limitation dans la convention doivent 
respecter (par la voie des arbitres) et faire respecter (par le voie du contentieux de l’annulation) �, 
LANKARANI EL. L., � Quelques remarques sur la sentence SPP… �, Rev. Belg. Dr. Int., 1994, sp�c. pp. 
540, 543 et 544.
2207 () JACQUET J.M., � Le contrat d’�tat �, op. cit., �d. J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 54.
2208 () L’�gypte infirmait le caract�re d’expropriation qui se fut attribu� � sa d�cision d’annulation. 
La nationalisation et expropriation, interdites par la loi de 1974, ne s’�tendent pas aux droits contractuels 
ou aux autres droits incorporels, mais seulement aux droits de propri�t� r�elle. Le tribunal devait 
examiner le bien fond� de cette pr�tention. Il n’a cependant pas tir� aucune cons�quence, si ce n’est 
d’�carter aussit�t l’examen du droit �gyptien au profit du droit international qui admet, selon la sentence, 
l’expropriation indirecte des droits contractuels qu’il pr�tend leur pleine protection par droit international. 
LANKARANI EL-ZEIN L., op. cit., Rev. Belg. Dr. Int., 1994, sp�c. pp. 540 et 541.
2209 () DELUME G., � L’affaire du Plateau des Pyramides… �, op. cit., Rev. Arb., 1994, n� 1, pp. 39 
et s, sp�c. 48. ; Cette critique ne peut qu’�tre approuv�e. En effet, � La ‘discipline’ de l'article 42 de r�gle 
de l’article 42 se trouve pratiquement vid�e de sa signification : le droit international ne doit trouver 
application que dans le cas o� faute de choix des parties, il s’applique avec la loi de l’�tat, ou dans le 
cas o� les parties, ayant exerc� leur facult� de d�signation, se sont r�f�r�es au droit international ou aux 
principes du droit international �, JACQUET J.M., op. cit., supra, �d. Juris-Classeur Dr. Int., 1998,
Fasc. 565-60, n� 54.
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(2210). Par le choix du droit international au d�triment de la loi �gyptienne applicable, 

elle a invers� la hi�rarchie �tablie par l’article 42/1 (2211). La loi de l’�tat n’�tait 

appliqu�e qu’� titre subsidiaire et seulement en raison de la carence du Droit des gens

(2212). Lors du calcul des taux, les arbitres se sont �cart�s du droit international qu’ils ont 

d�sign� � cause de ses manquements : � il n’existe aucune r�gle de droit international 

qui fixerait le taux d’int�r�t ou contiendrait les limitations pr�vues par le droit �gyptien

� (2213). La sentence a donc renvers� la hi�rarchie de l’article 42 et a d�pouill� 

l’assertion tir�e de la lacune de la loi de l’�tat de toute sa valeur. Le droit international 

n’avait pas de base l�gale pour s’appliquer � titre principal. Seul le d�sir de prot�ger les 

soci�t�s �trang�res a pouss� � ce mode de raisonnement (2214). Ces objections 

confirment que l’instance a ‘d�natur�’ l’article 42/1 ‘en le vidant de toute sa substance’. 

Il s’agit d’une sentence dans laquelle les arbitres ont d�pass� leur mission. Bien que le 

recours formul� par l’�gypte � son encontre m�ritait l’approbation, il a �t� rejet� d�s sa 

formulation. Cette sentence ne constitue pas un cas isol�. Plusieurs affaires, comme 

celle du Sri-Lanka, confirment que les arbitres CIRDI cherchent des �chappatoires pour 

se d�tacher de la loi de l’�tat contractant.

b) Affaire AAPL c./ Sri Lanka 

525. La sentence CIRDI du 27 juin 1990 relative � l’affaire AAPL c./ Sri-Lanka est la 

premi�re illustration du CIRDI r�glementant un litige de ce genre par l’application 

exclusive d’un trait� bilat�ral de protection (2215). Il s’agit d’un projet d’�levage de

crevettes, qui a d�but� le 13 f�vrier 1980. Ce march� a occasionn� la cr�ation d’une 

soci�t� dite ‘Sri-Lanka, Serendib Seafood LTD’, � participation �trang�re de la soci�t� 

britannique Hong Kong, AAPL. Une op�ration militaire lanc�e contre des rebelles 

r�fugi�s dans les lieux du projet a eu pour cons�quence la destruction et l’incendie du 

centre d’�levage et de ses installations. Les investisseurs �trangers ont saisi le CIRDI 

par une demande d’indemnisation et de r�paration. Ils ont revendiqu� l’application de 

2210 () LANKARANI EL. L., op. cit., supra, Rev. Belg. Dr. Inter. 1994, sp�c.pp. 539-40.
2211 () � La solution adopt�e par la sentence proc�de d’une confusion de d�marche (…) 
l’intervention du droit international en d�pit du choix des parties n’est pas motiv�e �, Cf. ibidem., p. 544.
2212 () DELUME G., op. cit., supra, Rev. arb., 1994, n� 1, pp. 39 et s, sp�c. 48.
2213 () Ibid., pp. 50-56 ; Extrait des affaires, Rev. Arb., 1994, n� 79, pp. 199 et s.
2214 () LANKARANI L., � Quelques remarques sur … �, op. cit., Rev. Belg. Dr. Int., 1994, sp�c. 545.
2215 () Les faits de cette affaire se r�sument en une demande de r�paration des pr�judices caus�s � la 
soci�t� AAPL en raison de la destruction de ses installations � la suite d’op�rations militaires men�es par 
l’�tat contre des rebelles r�voltant. Sentence arbitrale du 27juin 1990, Clunet, 1992, p. 216, obs. E. 
GAILLARD ; RAMBAUD P., � Des obligations de l’�tat vis -�-vis de l’investisseur �tranger : sentence 
AAPL C.SRL LNKA �, Ann. Fr. Dr. Int., 1992, pp. 501 s ; BURDEAU G., � Nouvelles perspectives 
pour l'arbitrage dans le contentieux �conomique int�ressant les �tats �, Rev. arb., 1995, pp. 3 et s., sp�c. 
p. 13, n� 18 ; JACQUET J.M., op. cit., Juris- Classeur, Dr. Int., 1998,  Fasc. 565-60, n� 55.
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l’article 8 du trait� bilat�ral de couverture (2216) et du Droit des gens. L’�tat s’est r�fugi� 

derri�re les circonstances de la cause (force majeure) et a demand� l’exon�ration. Il a 

consid�r� que l’obligation de protection n�e du trait� a eu une port�e de diligence, 

m�me lorsque les investisseurs ont subi des pertes ou des indigences. La sentence a 

retenu la responsabilit� de l’�tat parce qu’en acceptant de recevoir des investissements 

�trangers, il devait leur assurer une enti�re protection (2217). Elle a jug� les 

comportements de l’�tat illicites, lui imposant d’indemniser la victime de ses 

agissements. Il en est de m�me pour la r�quisition et la destruction survenues en dehors 

des combats, non justifi�es par les circonstances. Le tribunal a accus� l’�tat d’un 

manque de diligence : � l’�tat n’a pas pris toutes les pr�cautions n�cessaires pour 

�viter ce qui s’est produit et il aurait d� donner suite � la proposition des dirigeants de 

‘Serndib’ d’�loigner les membres de leur personnel qui �taient soup�onn�s de 

sympathie pour la r�bellion � (2218). 

526. La sentence a tir� ses arguments de la convention de couverture sign�e et ratifi�e 

par l’�tat h�te d’investissement. Celui-ci �tait tenu de respecter ce trait�, dont les 

dispositions devaient �tre interpr�t�es conform�ment aux normes internes et 

internationales. Ce trait� devait �tre �galement compl�t� par les d�positions 

avantageuses d’autres trait�s d’encouragement car son article 3 pr�voyait une clause de 

la nation la plus favoris�e. Ceci �tant, le tribunal a appliqu� l’article 4 du trait� conclu 

entre le Sri Lanka et la Suisse disposant que � les investisseurs �trangers qui subissent 

des pertes au cours d’une p�riode de trouble auraient droit au traitement ‘non moins 

favorable’ que celui accord� aux nationaux ou aux autres ressortissants �trangers � 

(2219). Il a charg� l’�tat d’une responsabilit� inconditionnelle sur les risques �ventuels 

car, suivant l’article 2 dudit trait�, l’�tat �tait tenu d’une obligation de protection et de 

s�curit� int�grale et non d’une obligation de comportement (2220).

2216 () Ce trait� a �t� conclue entre la Grande Bretagne (�tat de l’investisseur) et S�rilanka.
2217 () Dans son analyse, la sentence s’est laiss�e aller dans ce sens : � conform�ment aux r�gles du 
droit international des trait�s, le CIRDI se conduit � rejeter le requ�te d’une responsabilit� absolue) : 
aucunes des r�gles ni le sens naturel et les principes du droit international, ni en fin le principe de l’effet 
utile n’autorisent � conclure que les auteurs du trait� aient entendu d�roger du droit international de la 
diligence requise la th�se contraire ayant toujours �t� rejet� lorsqu’elle �tait autrefois soutenue �, 
RAMBAUD P., op. cit., supra, A.F.D.I., 1992, sp�c. p. 506.
2218 () Cf. ibid., p. 507.
2219 () Cf. ibid., p. 503, note de bas de page.
2220 () Cette disposition contient une formule novatrice d�rogatoire par la protection supr�me des 
solutions traditionnelles et implique par cela une rupture avec le droit international, Cf. ibid., p. 504.
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527. Dans son opinion dissidente, l’arbitre choisi par le gouvernement a contest� 

cette solution (2221). Il a appel� � l’application de la loi de l’�tat, compl�t�e le cas 

�ch�ant par les r�gles du Droit des gens. Le trait� invoqu� ne saurait �tre une source 

pertinente, � moins d’�tre incorpor� dans le droit de l’�tat et d’�tre conforme � sa 

constitution. Si tout trait� jouit d’une primaut� juridique, il n’a pas de valeur absolue car 

l’�tat peut l’�carter si ses int�r�ts exigent le d�sengagement. Cette opinion est 

juridiquement fond�e car les motifs de la sentence �mettent des r�serves importantes : 

les arbitres n’ont pas respect� l’article 42/2 de la Convention de Washington (1965). Ils 

auraient d� se r�f�rer pr�alablement � la loi de l’�tat pour examiner l’�ventualit� de son 

application et ne pas substituer les r�gles du trait� aux lois �tatiques, sauf pour suppl�er 

� leurs lacunes ou corriger leurs contradictions. Les arbitres auraient d� v�rifier la 

ratification du trait� par le Parlement. De telles conventions n’ont pas de valeur pratique 

si les �tats signataires ne les ont pas assorti d'une conviction politique traduite par la 

caducit� des lois contraires et l’abandon des agissements souverains (2222).

B) Annulation des arbitrages portant atteinte à la volonté des 
contractants 

528. Peut-on annuler une sentence � cause de l’application d’une loi autre que celle 

choisie ? En droit fran�ais, il appara�t que le juge ne doit que contr�ler la r�gularit� de la 

proc�dure de la sentence. Il ne peut pas r�viser le fond des d�cisions concernant la loi 

applicable. Il suffit pour la justice fran�aise que le probl�me du droit applicable soit 

d�battu devant les arbitres pour rejeter toute contestation. � plusieurs reprises, la Cour 

d’Appel de Paris s’est attach�e � cet argument. Dans l’affaire du Ministre de la D�fense, 

elle s’est fond�e sur l’expos� pr�liminaire de la proc�dure arbitrale pour d�montrer que 

l’�gypte � a eu la facult� de d�poser de nombreux m�moires avant et apr�s les diverses 

audiences organis�es par les arbitres, notamment sur la question de la loi applicable au 

contrat qui �tait dans le d�bat � (2223). Cette position est conforme � celle de la Cour de 

Cassation : � attendu qu’en se r�f�rant aux usages du commerce international, tout en 

2221 () Cf. ibid., p. 503.
2222 () VADCAR C., � Droit d’investissement… �, op. cit., �d. Juris Classeur, Droit international, 
1998, Fasc. 565-54, n� 79.
2223 () La Cour a consid�r� que la remise en cause de la d�marche des arbitres tend � � obtenir du 
juge de l’exequatur une r�vision au fond de la sentence � laquelle il n’a pas le pouvoir de proc�der �, 
Cour d’Appel de Paris, 1�re Ch. Comm., 14 janvier 1997, R�publique arabe d’�gypte c./ Soci�t� 
Chromalloy Aero Services, Rev. Arb. 1997, pp. 399 et s, note Ph. FAUCHARD, op. cit., Clunet, 1998, pp. 
750-754, sp�c. p. 752, note GAILLARD.
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prenant pour base de ses d�cisions la loi fran�aise applicable au fond du litige, 

l’arbitre a recherch� et d�sign� la r�gle de droit que la clause compromissoire lui 

faisait obligation d’appliquer et dont la d�termination et la mise en oeuvre �chappent 

au contr�le de la Cour de Cassation � (2224). Le droit �gyptien de l’arbitrage place 

l’inapplicabilit� de la loi choisie parmi les causes d’annulation des sentences arbitrales. 

Son article 53/1 pr�cise que l’action en nullit� d’une sentence n’est recevable 

que lorsque celle-ci a �cart� l’application au fond du litige de la loi convenue par les 

contractants (2225). Une d�cision rendue par la Cour d’Appel du Caire s’est appuy�e sur 

cet article pour justifier l’annulation : � nulle, car contraire � la loi n� 27 de 1994, la 

sentence qui, apr�s avoir consid�r� qu’il n’�tait pas n�cessaire de d�terminer la nature 

administrative du contrat, a appliqu� les r�gles du droit civil alors qu’il s’agissait d’un 

contrat administratif n�cessitant l’application du droit administratif �gyptien ; ce

faisant, le tribunal arbitral a �cart� la loi choisie par les parties � (2226).

529. La Convention de Washington rend susceptibles de nullit� les sentences qui 

n’appliquent pas la loi choisie par les contractants. Son article 52 octroie � un comit� ad 

hoc le pouvoir d’annuler celles au cours desquelles les arbitres d�passent leur mission. 

D�s lors, les arbitres ne doivent pas commettre d’erreur ou une mauvaise application de 

l’article 42 de la convention d’�tablissement. Le d�tachement de tout ordre juridique ou 

la r�f�rence � des r�gles �trang�res � celles choisies par les parties peut constituer un 

exc�s de pouvoir manifeste conduisant � l’annulation (2227). Conform�ment � ces 

dispositions, l’application du droit international au d�triment de la loi �tatique choisie a 

conduit � l’annulation de trois sentences arbitrales. Dans l’affaire Cameroun / Kl�ckner 

(2228), le Comit� ad-hoc du C.I.R.D.I. a annul� la sentence parce que � l’article 42/1 ne 

permet pas � l’arbitre d’asseoir sa d�cision sur les seuls principes du droit 

2224 () Selon le notateur de l’affaire, � la formulation de l’arr�t permettrait sans doute de sanctionner 
l’attitude des arbitres qui, au nom des usages ou des principes g�n�raux autres que ceux du droit d�sign� 
par les parties, refuseraient d’appliquer un tel droit. Dans une telle hypoth�se, il pouvait �tre soutenu que 
les arbitres n’ont pas (recherch� et d�sign� la r�gle de droit) que la convention d’arbitrage leur faisait 
obligation d'appliquer �, Cassation, 15 juin 1994, Rev. Arb., 1995, p. 88, note E. GAILLARD.
2225 () Article 53/1 de la 27 de 1994, v. IBRAHIM Ahmed I., Al-tahkim aldouali al-kass, (L’arbitrage 
international priv�), 3�me �ditions, Dar El-Nahda, Le Caire, 2000, pp. 236 et 37.
2226 () Cour d’Appel du Caire, op. cit., supra, Rev. d’Arb., 1998, pp. 723 et s. note LEBOULANGER 
Ph.
2227 () D�cision du Comit� Ad-hoc du 22 d�cembre 1989 annulant la sentence rendue le 6 janvier 
1988, Clunet, 1991, pp. 166 et s. 
2228 () Sentence de 1983, Clunet, 1987, p. 137, obs. E GAILLARD ; J. PAULSSON, � Les 
obligations des partenaires dans un accord de d�veloppement �conomique : la sentence arbitrale 
Cameroun cl Kl�ckner �, Rev. Arb. 1984, p. 19 et s ; JACQUET J.M., op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 
565-60, n� 50.
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international � (2229). Le Comit� a affirm� que, suivant l’article 42/1 de ladite 

convention, ces principes ont un double r�le : compl�mentaire des manquements de la 

loi de l’�tat ou correctif des r�gles non-conformes au Droit des gens (2230). Il a 

cependant indiqu� qu’un tel recours ne peut intervenir qu’apr�s l’examen par les 

arbitres du contenu de la loi de l’�tat et l’application de ses dispositions pertinentes 

(2231).

530. Le Comit� de la sentence Guin�e a voulu d�montrer que la mauvaise application 

de la loi choisie n’�tait pas une cause d’annulation. Pour ce faire, il a distingu� cette 

situation de celle de l’inapplication du droit applicable. Le Comit� a consult� 

l’historique de la Convention BIRD pour pr�ciser les fonctions de la premi�re phrase de 

l’article 42/1. On en a d�duit que les parties ont une libert� illimit�e dans le choix de la 

loi applicable, laquelle doit �tre respect�e par les arbitres. Conform�ment � ces donn�es, 

le Comit� a consid�r� que la non application des r�gles choisies constitue un exc�s de 

pouvoir manifeste et � une violation de la mission confi�e au tribunal � (2232). Les 

arbitres de la sentence Amco-Asia ont fait application ‘d’une conception de la lex 

mercatoria’ sous couvert d’un principe g�n�ral du Droit. Cette situation n’a gu�re 

�tonn� l’un des commentateurs : � le Pr�sident du tribunal arbitral �tait notre cher et 

vieil ami Berthold Goldman � (2233). La d�cision n’a pas satisfait l’Indon�sie qui a saisi 

un comit� ad-hoc d’un recours en annulation (2234). Celui-ci s’est prononc� en faveur de 

cette revendication, estimant que la sentence attaqu�e �tait contraire � l’article 42/1 qui 

autorise l’application des principes du droit international � uniquement pour combler les 

2229 () D�cision du 3 mai 1985 Kl�ckner / R�publique du Cameroun, Clunet, 1987, p. 163, obs. 
GAILLARD E.; Extraits in Clunet, 1987, pp. 163 et s ; RAMBAUD P., � L’annulation des sentences 
Kl�ckner et AMCO �, A.F.D.I., 1986, pp. 259 et s.
2230 () Les principes du droit international jouent un double r�le ; � compl�mentaire (en cas de 
‘lacune’ du droit de l’�tat), ou correctif, au cas o� ce droit �tatique ne serait pas en tous points conforme 
aux principes du droit international �. Clunet, 1987, pp. 163 et s.
2231 () Les arbitres ne peuvent y recourir � qu’apr�s avoir recherch� et �tabli le contenu du droit de 
l’�tat partie au diff�rend (contenu qui ne saurait �tre r�duit � un principe, f�t-il de base) et apr�s avoir 
appliqu� les r�gles pertinentes du droit �tatique �, Cf. ibid. p. 166.
2232 () D�cision du Comit� Ad-hoc du 22 d�cembre 1989 annulant la sentence rendue le 6 janvier 
1988, Clunet 1991, pp. 166 et s.
2233 () D�cision du 16 mai 1986, Amco Asia et autres c. / R�publique d’Indon�sie, Clunet, 1987, p. 
175, obs. E. GAILLARD. 
2234 () L’objet du litige rel�ve du retrait d’autorisation d’investissement par l’�tat indon�sien. 
Cependant, les arbitres se sont largement r�f�rer aux principes du droit international au d�triment la loi de 
l’�tat contractant. Ils ont consid�r� que cette application, incontest�e par les parties, constitue une mise en 
œuvre l’article 42/1 de la convention BYRD. Sur la sentence du 20 novembre 1984, Clunet, 1987, p. 145, 
sp�c. p. 147, obs., GAILLARD E.



454

lacunes du droit interne applicable et afin d’�tablir la primaut� des normes du droit 

international lorsque celles-ci entrent en conflit avec le droit interne � (2235).

531. Ces d�cisions confirment que les comit�s ad-hoc peuvent annuler les sentences 

contraires � l’article 42. N�anmoins, ceux-ci ne peuvent pas trancher des questions de 

fond. En d’autres termes, leur d�cision d’annulation ne contribue qu’au r�examen de 

l’affaire par une autre sentence. En effet, le pouvoir de ces Comit�s ne leur permet pas 

d’agir en tant que juge d’appel, pas plus qu’en qualit� de juge de cassation (2236).

L’annulation de la sentence rendue dans l’affaire Amco-Asia pour exc�s de pouvoir des

arbitres, c’est-�-dire � cause de l’inapplication des r�gles essentielles du droit 

indon�sien, a donn� lieu � une seconde afin de rem�dier � ces causes d’abrogation (2237). 

Cette derni�re n’a cependant pas trait� les motifs de r�vocation. Son retour forc� vers la 

loi de l’�tat partie est rest� marqu� par un certain infl�chissement en faveur du droit des 

gens : � le droit international est pleinement applicable et qualifier son r�le de 

‘ seulement compl�mentaire et correctif est une distinction vaine � (2238). D�s lors, les 

r�gles de la loi de l’�tat doivent �tre appr�ci�es au regard de ce droit qui pr�vaut en cas 

de diff�rend. Ainsi, sans le d�voiler, la nouvelle sentence a maintenu la position de la 

premi�re. Les motifs d’annulation n’ont pas �t� �vit�s par la seconde d�cision (2239) et le 

droit international trouve toujours un pr�texte d’intervention. On peut donc conclure 

que, dans les arbitrages CIRDI, le droit international intervient pour corriger la loi 

interne applicable ou compl�ter ses manquements. Le droit international a pu s’infiltrer 

lors de la d�termination du droit applicable aux accords d’investissements. Cependant, 

son intervention n’a pas pu garantir son effectivit�. Ce droit ne contient pas toujours les 

r�gles mat�rielles n�cessaires � des questions sp�cifiques, comme celles de la 

nationalisation ou de la r�siliation (2240). Son application peut heurter l’autonomie de la 

volont�. Il est alors indispensable d’essayer de se forger une opinion. En effet, il 

appara�t que ce fameux r�le suppl�tif ne peut qu’�tre contest� � cause des exc�s qu’il 

engendre et des arri�res pens�es qu’il suppose. Que ce soit dans le domaine 

d’investissement ou dans son domaine g�n�ral, le droit international ne peut produire 

des r�gles d’application positive. Cette absence de droit positif est pour certains 

2235 () D�cision du 16 mai 1986, pr�cit�e, Clunet, 1987, p. 174 et s., obs. E. GAILLARD. 
2236 () DELUME G., � L’affaire du Plateau des Pyramides et le CIRDI…. �, Revue de l’arbitrage, 
1994, n� 1, pp. 39 et s, sp�c. pp. 50 et 51.
2237 () Sentence arbitrale du 31 mai 1990, Amco Asia c/ R�publique d’Indon�sie, Clunet, 1991, pp. 
173 et s., obs. E. GAILLARD.
2238 () Cf. ibid., p. 173.
2239 () JACQUET J. M., � Le contrat d’�tat �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60, n� 52.
2240 () Cf. ibid., p. 26, n� 127.
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� dangereuse puisqu’elle peut conduire � des tentatives d’imposer un droit national � 

(2241). De plus, il n’y a pas de r�elle avanc�e en mati�re de sources de ce droit. Ceci est 

le r�sultat de vives controverses entre �tats d�velopp�s et en d�veloppement sur des 

questions essentielles comme celle de l’expropriation (2242). La juxtaposition des 

conventions bilat�rales se r�v�le impuissante � fonder un droit universel. Le simple 

caract�re r�p�titif ne saurait concourir � la constitution de normes g�n�rales. L’enjeu 

politico-juridique de ces controverses n’est pas n�gligeable. On est alors loin du compte 

de conventions bilat�rales � partir desquelles la pr�tention � l’universalit� peut �tre 

avanc�e de fa�on plausible (2243). Et quand bien m�me aurait-on un nombre raisonnable 

d’accords, leur transfert dans l’ordre multilat�ral doit faire l’objet d’autres 

interrogations (2244). Les arbitres ne doivent pas s'�loigner de la loi choisie au nom des 

usages ou des principes g�n�raux du droit (2245). Cette conclusion para�t pr�f�rable 

puisqu’elle correspond � l’�minence du r�le reconnu � l’autonomie dans les normes 

contemporaines. On partage donc l’id�e que les arbitres (CNUDCI ou CCI) ne puissent 

� s’�carter des dispositions de la loi choisie sous pr�texte de tenir compte des usages � 

(2246). De m�me, les pratiques de la Convention de Washington n’ouvrent aucune 

possibilit� aux arbitres de v�rifier la conformit� au droit international du droit choisi par 

les parties (2247). Les travaux pr�paratoires de cette convention ont d�montr� que la 

r�daction de son article 42 a provoqu� une certaine division : alors que les d�l�gations 

de certains pays ont insist� sur le recours exclusif � la loi de l’�tat contractant, d’autres 

ont refus� d’abdiquer � la protection du Droit des gens. Cependant, pouss�s par le d�sir 

de concilier leurs positions, les partenaires ont assur� que lorsque les parties 

conviennent de l’application d’un doit d�termin�, � le tribunal est li� par leur accord � 

(2248). Il convient de d�voiler la v�ritable cause de cette �volution. En effet, ce r�le 

correctif ou suppl�tif du droit international vise � �carter le recours au droit 

administratif. Cela s’explique par un rare usage de cette discipline par le CIRDI alors 

2241 () VADCAR C., op. cit., �d.  J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-56, n� 5.
2242 () Cf. ibid., n� 3.
2243 () JUILLARD P., � Le r�seau fran�ais des conventions bilat�rales d'investissement : � la 
recherche d'un droit perdu ? �, D.P.C.I., 1987, p. 54.
2244 () VADCAR C., op. cit., J.-C. (Droit international), 1998, Fasc. 565-56, n�21.
2245 () L’interpr�tation de la volont� des parties est cens�e �tre conform�e aux usages dans le silence 
de leur convention. GAILLARD E., � Arbitrage commercial international… �, op. cit., Juris-Classeur 
Dr. Int., 1996, Fasc. 1070-1, pp. 26 et s.
2246 () Cf. ibid., p. 27.
2247 () Sous la r�serve de la conformit� du droit applicable � l’ordre public international, Cf. ibidem. 
2248 () In Rapport du pr�sident du 9/6/64, adress� aux conseils des gouverneurs de la banque, 
Historique de la convention, V. III, p. 380, �58.  
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que les principes g�n�raux du droit ont �t� sollicit�s pour g�rer les probl�mes du 

pouvoir exorbitant. Cette compr�hension peut �tre confort�e par l’identification des 

sources internes qui, ne pr�sentant gu�re de difficult�, pose curieusement devant les 

arbitres � un malaise quant à leur appréhension ». Cette m�me pr�occupation peut �tre 

� l’origine de contradictions dans les motivations des arbitres, soucieux de trouver � une 

échappatoire dans des considérations étrangères � � la loi choisie par les contractants. 

Elle peut traduire le d�passement de leur mission lorsqu’ils tentent d’esquiver les 

difficult�s li�es � la reconnaissance de l’existence de principes pr�tendument d�riv�s du 

droit interne, sans justifier le bien-fond� de leurs conclusions (2249).

Conclusion

532. Le droit de l’�tat est susceptible de r�gir les march�s publics internationaux. La 

critique li�e � son effectivit� est d�pass�e. Comme tout accord international, ceux-ci 

mettent en pr�sence plusieurs ordres juridiques qui peuvent ou veulent r�gir leurs 

diff�rends. Ils entra�nent des conflits de lois publiques et/ou priv�es. Ces conflits, dont 

l’existence a �t� prouv�e, devraient attirer l’attention du l�gislateur. La comp�tence 

exclusive de l’�tat en droit public doit �tre all�g�e pour prendre en consid�ration celle 

2249 () Ex., sentence KL CKNER c./ Cameroun en ce qui concerne la pr�tendue obligation de � tout 
r�v�ler � son partenaire � qui serait fond�e sur le droit positif fran�ais, dont l'existence est loin d'�tre 
�tablie., Clunet, 1987, pp. 140-141 obs. E. GAILLARD ; KAHN Ph.,  � Souverainet� de l'�tat et 
r�glement du litige ; R�gime juridique des contrats d'�tat �, Rev. Arb., 1985, pp. 641 et s ; DELUME G., 
� L’affaire du Plateau des Pyramides… �, op. cit., Rev. Arb., 1994, n� 1, sp�c. p. 64.
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�manant d’autres lois. Les m�canismes du droit international priv� permettent 

d’atteindre ce r�sultat. Cela implique davantage d’efforts inter�tatiques. Plusieurs M.P.I.

rel�vent du r�gime juridique de l’�tat d’accueil suivant les r�gles de rattachement. Cette 

loi peut s’appliquer parce qu’elle est la loi ayant le lien le plus �troit avec le contrat. 

Toutefois, celle-ci �tant difficilement identifiable,, le d�pe�age semble �tre la solution 

envisageable en mati�re de droit applicable.

Lorsque l’arbitre est saisi, la libert� est plus grande car il peut appliquer 

cumulativement ou non les r�gles sus-indiqu�es. Il peut s’en tenir � la loi ayant le lien le 

plus �troit ou se r�f�rer � celle qu’il consid�re la plus appropri�e. Cette libert� est 

excessivement utilis�e. Les arbitres portent atteinte au principe de l’autonomie de la 

volont�. La doctrine est quasiment unanime quant au devoir des arbitres de respecter 

purement et simplement la loi choisie. Si l’�tat utilise ses pr�rogatives dans le but 

d’am�liorer sa position de contractant, il existe d’autres moyens de sanctionner son 

attitude. Le d�tournement de pouvoir ou le fait du prince sont des concepts qui ont lieu 

d’�tre puis� dans le droit d�sign� par les parties sans que cela ne justifie le fait de 

s’�carter du choix op�r� (2250). Dans de telles situations, le droit administratif peut se 

voir reconna�tre une place respective qu’il convient d’�tudier.

CHAPITRE II 

DROIT PUBLIC ET PROBLÈME DU RECOURS AU POUVOIR 
EXORBITANT

533. Si en droit commun, le contrat fait la loi des contractants, en droit public, 

l’administration peut modifier ses march�s unilat�ralement. Gardien de l’int�r�t g�n�ral, 

l’�tat dispose, � l’�gard des contrats administratifs, d’un v�ritable pouvoir exorbitant. 

Lorsqu’il agit au d�triment de ses march�s pass�s avec des �trangers, l’�tat b�n�ficie-t-

il de ces doses d’autorit� ? D�tenteur du caract�re souverain, l’�tat contractant

2250 () GAILLARD E., � Arbitrage commercial international … �, op. cit., J.-C., Dr. Int., Fasc. 1070-
1, p. 27.
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abandonne-t-il ce pouvoir lorsqu’il s’engage par une clause d’intangibilit� et de 

stabilisation ? La transposition aux contrats d’�tat du pouvoir dont celui-ci dispose en 

mati�re interne n’a pas �t� facilement acquise en raison du d�saccord infini sur le 

r�gime juridique applicable � leur diff�rend. Les efforts doctrinaux ne semblent pas �tre 

faits vainement. La cristallisation des d�bats autour de la conciliation entre la force 

obligatoire du contrat et le pouvoir souverain de l’�tat a conduit � l’�mergence d’un 

r�gime de responsabilit� dans le cadre duquel l’influence du droit administratif

provoque moins de r�ticence qu’auparavant. Son ampleur reste discut�e mais ce droit 

est applicable ou pris en consid�ration. Toutefois, le recours � celui-ci n’est pas clair et 

le doute persiste quant � la r�alit� de son appellation. 

534. Face à des revendications discutables et aux intérêts opposés, le r�gime 

juridique �mergeant impose l’interrogation sur ses liens avec le Droit public interne. 

L’�tat souverain doit-il se d�sint�resser des engagements de l’�tat contractant ? Cet 

�tat doit t-il se reconna�tre le pouvoir d’agir pour sauvegarder l’int�r�t de la nation ? La 

mutabilit� essentielle des contrats administratifs est-elle transposable ? L’�tat peut-il 

toucher le cadre juridique dans lequel s’est inscrit le contrat sans tenir compte de ses 

engagements d’intangibilit� et de stabilisation ? La possibilit� pour l’�tat de faire appel 

� son pouvoir r�galien laisse pr�sager d’autres questions sur les limites de son exercice 

et sur ses conditions d’application ? La responsabilit� pouvant charger l’�tat intervenant 

serait-elle de nature contractuelle ou extra-contractuelle ? Lorsque le march� r�sili� ou 

modifi� n’implique pas directement l’�tat, peut-on parler du fait du prince ou de 

l’impr�vision ? Ces questions requi�rent l’examen de concepts publicistes et leur 

effectivit� pour r�gler ce genre de diff�rend. Certains m�canismes, comme celui de la 

distinction entre les al�as politiques, entrent en jeu dans une mati�re aussi sym�trique 

que les accords d’investissement. Lorsque l’�tat outre passe ses engagements de 

protection, n’est-il pas opportun de transposer la th�orie du d�tournement de pouvoir

afin de sanctionner ses comportements excessifs ? Il faut alors analyser l’effectivit� de 

ces enseignements � travers l’affirmation du pouvoir exorbitant dans l’ordre 

international et ses liens avec les al�as internes de l’Administration (Section I). Les 

obligations qui incombent � l’�tat laissent pr�sager une crainte l�gitime d’exc�s ou de 

d�tournement dans l’exercice du pouvoir exorbitant. Certes, l’�tat peut offrir aux 

investisseurs des garanties d’intangibilit� et de stabilisation. Ces engagements, qui 

co�ncident avec le recul de r�siliation arbitraire, ont une efficacit� trompeuse, m�me si 

leur valeur est moins douteuse. Il n’en demeure pas moins que l’�tat se trouve contraint 



459

de se comporter loyalement. Il est tenu d’un devoir de notification et de n’agir qu’� titre 

d’exception. Seul l’int�r�t public peut justifier son intervention, mais sous r�serve 

d’indemnisation ou de r�paration. L’exercice du pouvoir souverain en la mati�re se 

trouve encha�n� par une s�rie de conditions qui m�ritent un traitement fond� sur le r�le 

du droit public, les propos de la doctrine et les sentences arbitrales (Section II). 

Section I
Existence du pouvoir exorbitant

535. Lorsque l’autorit� contractante intervient directement et d�lib�r�ment sur la 

situation de son partenaire, peut-on parler de violation de ses obligations ? En effet, 

l’�tat, organisateur de son syst�me juridico-�conomique, peut nationaliser ou exproprier 

les biens existants sur son territoire ou se d�lier de ses engagements. En plus de son 

caract�re souverain, l’�tat ne cesse pas � �tre contractant. Il s’engage davantage dans les 

grands projets sans que cette qualit� n’affecte l’exercice de ses fonctions. Les c�l�bres 

nationalisations et leurs probl�mes juridiques appartiennent certes au pass� r�cent. Les 

d�bats qu’ils ont occasionn�s ont perdu de leur rigueur, se soldant en faveur 

l’acceptation du recours par l’�tat � son pouvoir exorbitant (2251). Ce constat a �t� 

approuv� par le pass� : l’intangibilit� � n’a jamais eu la port�e absolue qu’on a bien 

voulu lui pr�ter � (2252). L’�volution contemporaine n’interdit pas � l’�tat de se d�lier de 

ses march�s s’il y a eu un besoin d’int�r�t supr�me (2253). Les agissements unilat�raux 

qui ont �t� autrefois fermement condamn� sont regard�s � d’un autre œil � par un droit 

positif plac� davantage en leur faveur (2254). La qualit� cocontractante de l’�tat ne peut 

ni effacer ni remplacer l’�ventuel exercice de ses doses d’autorit� (2255). La quasi-

totalit� des sentences arbitrales ne conteste pas le pouvoir de l’�tat � mettre fin � ses 

march�s (2256). La sentence CCI de l’affaire du Plateau des Pyramides a fait savoir que 

2251 () WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats …, R.C.A.D.I., V. III, t. 128, 1969, p. 208 ; 
BETTEMES D., contrats entre �tats et entreprises �trang�res, th�se, p. 203 ; � Le principe suivant lequel 
le principe Pacta sunt servanda ne soit plus envisag� de mani�re aussi rigoureuse que par le pass� � ; 
BERLIN D., � Les Contrats d’�tats �(State-contracts�) et la protection des investissements 
internationaux �, D.P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. 211, n� 13.
2252 () BERLIN D., � Contrats d’�tat �, R�pertoire international, Dalloz, 1998, p. 10, ns� 58 et 59.
2253 () Cf. idem., p. 10, n� 58 et 59.
2254 () Cf. ibid., p. 10, n� 57.
2255 () JACQUET J.M., � Contrat d’�tat �, op. cit., p. 33, n� 162 ; FEUER G., Contrats Nord-Sud et 
transfert de technologie, in les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, �conomica, 
Paris, 1989, pp. 138 et s., sp�c. p. 150.
2256 () SEIDL-HOHENVLDERN Ignaz, � L’�volution des dommages dans les arbitrages
transnationaux �, A.F.D.I., 1987, pp. 7 et s.
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� le principe pacta sunt survenda n’est qu’apparemment en conflit avec les pr�rogatives 

l�gitimes de l’�tat � (2257). Il appartient � celui-ci le recours aux mesures 

d’expropriation des int�r�ts commerciaux des entreprises exer�ant leurs activit�s sur son 

sol. La reconnaissance de ce principe garantit le sauvegarde des int�r�ts de l'investisseur 

�tranger sans nuire aux pr�rogatives de l’�tat (2258). Une autre sentence a affirm� que 

� si le gouvernement entend retirer une concession administrative qu’il a accord�e, il 

est libre de le faire. Il n’appartient alors pas � un juge �tranger et pas davantage � un 

arbitre, m�me librement accept�, de revoir les motifs du retrait de la concession, ni 

surtout de r�tablir le concessionnaire dans ses droits � (2259). Ces affirmations 

concernant des actes de nationalisation et de r�siliation n’ont pas vis� le probl�me de 

modification. Cependant, il para�t qu’il y a � un consensus sur l’existence d’un tel 

pouvoir � (2260) au profit de l’�tat puisque la r�siliation absorbe cette hypoth�se (2261). 

Lorsque le pouvoir intervenant est �tranger � l’accord objet de ses agissements, est-il 

effectivement utile de d�voiler ses liens avec l’autorit� contractante ? Cette question 

n’est pas th�orique. Les cocontractants publics cherchent toujours l’exon�ration des 

mesures prises par l’�tat dont ils �manent. � ces hypoth�ses s’ajoute celle dans laquelle 

l’auteur de l’acte rel�ve d’un �tat tiers ou d’un organe r�gional ou international. Il faut 

alors �tudier ces situations tant � la lumi�re des travaux des internationalistes et des 

publicistes qu’� celle des motivations des sentences arbitrales.

Sous-section II
Aléas politiques et leur enracinement juridique

536. La nationalisation n’est pas la seule voie pour tout �tat visant la fin anticip�e 

des M.P.I. qui connaissent plusieurs modes d’intervention unilat�rale. Ces voies 

peuvent �tre � extrins�ques � aux clauses contractuelles. Sans modifier le contenu du 

contrat, des mesures l�gislatives ou r�glementaires peuvent rendre on�reuse l’ex�cution 

des prestations initiales : �diction des lois aggravant les charges du contractant par le 

retrait d’exon�ration d’imp�ts, l’augmentation des taxes ou la d�gradation des 

2257 () LEBOULANGER Ph., � �tat, politique, arbitrage ; Affaire du plateau des Pyramides �, Rev. 
Arb., 1986, sp�c. p. 24.
2258 () Ibidem.
2259 () Sentence rendue dans l’affaire n�1526 en 1968, MOJZSEZ LUBELSKI c./ �tat du Burundi, 
Clunet, 1974, pp. 915 et s., sp�c. 917-18.
2260 () BERLIN D., � Les Contrats d’�tat et la protection des investissements internationaux �, D. 
P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. 212, n� 14.
2261 () Cf. ibid., p. 212, n� 14.



461

conditions �conomiques ou sociales. Ces mesures peuvent �tre � intrins�ques � 

lorsqu’elles portent directement sur l’accord lui-m�me en modifiant ses clauses, son 

mode d’ex�cution ou sa substance essentielle (2262). Il existe pourtant des actes qui ont 

une certaine interd�pendance par rapport � cette division. Leur auteur peut �tre un 

pouvoir public contractant ou �tranger � l’accord mise en question. Cette 

interd�pendance suscite des difficult�s d’appr�ciation. L’intervention �tatique peut 

rev�tir la forme ‘d’un al�a l�gislatif ou d’un al�a administratif (2263) qui d�rivent du 

pouvoir normatif du Parlement. Elle peut constituer un al�a de puissance publique ou 

un al�a �conomique qui proviennent d’une autorit� contractante (2264). Ces situations, 

qui paraissent diff�rentes, suscitent l’�tude comparative entre M.P.I. et contrats 

administratifs. On tentera alors de pr�ciser l’autonomie ou la proximit� entre les al�as 

proprement internes et ceux � caract�re international (II), apr�s l’�tude des formes de 

modification ou de r�siliation (I).

I / Aspects quantitatifs du pouvoir exorbitant
537. L’�tat peut �dicter des amendements l�gislatifs ou imposer d’autre pouvoir 

exorbitant. Il peut modifier ou r�silier ses march�s dans quelques conditions. Toutefois, 

en mati�re internationale, le pouvoir de modification unilat�rale est souvent dissimul� 

derri�re la forme globale de la r�siliation. Cette fusion qui affirme le pouvoir de la 

modification r�glementaire, implique une certaine confusion apparemment due au 

d�faut d’un r�gime commun en la mati�re. D�s lors, il para�t n�cessaire de s�parer ces 

mesures totalement diff�rentes. Il convient alors d’�tudier le classement dont use le 

droit administratif et de mesurer l’ampleur de sa pr�sence dans les accords 

d’investissements. 

A) Pouvoir de modification 
538. La modification unilat�rale traduit le pouvoir de l’Administration d’augmenter 

ou de diminuer les engagements de son partenaire ou leurs mode d’ex�cution, en 

2262 () BADAOUI S., Le fait du prince en droit fran�ais et en droit �gyptien, L.G.D.J., Paris, 1953, p. 
173 ; WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats pass�s entre un �tat et un particulier, R.C.A.D.I., v. III, 
1969, pp. 95 et s..
2263 () WEIL P., Les clauses de stabilisation ou d'intangibilit� ins�r�es dans les accords de 
d�veloppement �conomique, In M�langes Ch. ROUSSEAU, P�done, 1974, pp. 301 et 302.
2264 () Au-del� de cette distinction, il existe des actes qui contribuent aux r�percussions similaires. 
Au demeurant, les nationalisations p�troli�res ont souvent caus� la modification ou la r�siliation anticip�e 
des accords p�troliers. BERLIN D., Le r�gime juridique international…, op. cit., th�se, Paris, 1980, p. 
387. 
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fonction des besoins du service public (2265). Une des particularit�s des contrats publics 

de l’administration, ce pouvoir qui a fait l’objet de contestation (2266), est actuellement 

une partie int�grante des � r�gles g�n�rales applicables aux contrats administratifs � 

(2267). Sa l�galit� ne fait plus de doute. Elle semble �tre assur�e par plusieurs lois et 

juridictions (2268). Ce pouvoir r�galien, auquel l’Administration ne peut renoncer (2269), 

trouve son fondement dans le service public qui octroie � celle-ci la facult� d’imposer � 

son partenaire des charges non pr�vues initialement. Cela affirme son caract�re 

d�rogatoire, mais d�limite son champ d’application. L’int�r�t public n’octroie toutefois 

pas � l’Administration un pouvoir de modification illimit� (2270). Toute modification 

unilat�rale doit �tre consacr�e aux besoins du service public et � son fonctionnement, 

sans toucher aux engagements financiers (2271). 

539. �tant li� � l’organisation du service public, ce pouvoir est susceptible d’�tre 

am�nag�. Le Code des march�s publics subordonne l’existence du pouvoir de 

modification � celle d’une stipulation qui lui est consacr�. Lorsque le montant des 

prestations ex�cut�es atteint le montant pr�vu par le march�, � la poursuite de 

l'ex�cution des prestations est subordonn�e : soit � la conclusion d’un avenant, soit, si 

le march� le pr�voit, � une d�cision prise par la personne responsable du march� � 

(2272). Le Cahier des Charges Administratifs G�n�rales des march�s de travaux pr�voit 

que � l’entrepreneur n’est tenu d’ex�cuter des travaux qui correspondent � des 

changements dans les besoins ou les conditions d’utilisation auxquels les ouvrages 

faisant l’objet du march� doivent satisfaire que si la masse des travaux de cette esp�ce 

2265 () BADAOUI S., op. cit., L.G.D.J., Paris 1953, pp. 106 et s, sp�c. 110 ; Cependant les publicistes 
tendent � d�limiter ces pouvoirs particuli�rement aux concessions de service public et aux march�s des 
travaux, v. DE LAUBADERE A. et GAUDEMET Y., Droit Administratif, T. 1, L.G.D.J., Paris, 1998, n� 
1048.
2266 () BADAOUI S., Le fait du prince…, op. cit., sp�c. pp. 47 et s.
2267 () Au cours de l’affaire de la Compagnie G�n�rale Fran�aise des Tramways, le Conseil d’�tat a 
accord� le pouvoir de modification r�glementaire pour pr�server la s�curit� et la commodit� de la 
circulation, C.E., 21 mars 1910. Rec. 1910, p. 216 Concl. L. BLUM ; C.E., 12 mai 1933, � Compagnie 
G�n�rale des aux �, R�c, 1933, p. 508 ; C.E., 2 f�vrier 1983, Union du transport public urbain et 
r�gionaux, Rev. fr. Dr. Adm., 1984, p. 45, note FLIORENS.
2268 () Ex., Sentence arbitrale � Shufeldt � du 24 juillet 1930, Rec. S.D.N., vol. II, p. 1095 ; d�cision 
de la Cour europ�enne des droits de l’homme du 9 d�cembre 1994, Aff., Raffineries grecques Stran c./ 
Gr�ce, affaire 22/1993/417/496, v. LICHER L., Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1995, 
p. 197.
2269 () VEDEL G., Droit administratif, t. I, P.U.F., Paris, 1992, p. 420.
2270 () BADAOUI S., op. cit., supra,.G.D.J., Paris, 1953, p. 110.
2271 () En effet, le principe d’�quilibre contractuel (indemnisation) enl�verait tout int�r�t � 
l’Administration de modifier ces dispositions. VEDEL G., op. cit., supra, P.U.F., Paris, 1992, p. 419 ; DE 
LAUBADERE A., et autre, op. cit., 11�me �dition, L.G.D.J., t. 1, Paris, 1998, n� 1049, pp. 723 et s. ; adde, 
2�me �d. p. 405, n� 725 ; LECHER L., Droit des contrats …, op. cit., supra, L.G.D.J., p. 198.
2272 () Articles 45 bis et 255 bis du Code des March�s publics. 
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n’exc�de pas le dixi�me de la masse initiale des travaux � (2273). L’Administration ne 

saurait imposer aucune obligation, si minime qu’elle soit, sans rapport avec l’objet du 

contrat. Tout changement allant au-del� de l’objet de l’accord est nulle car elle viole les 

r�gles d’adjudication auxquelles sont soumis divers march�s ou concessions (2274). 

L’Administration ne doit ni porter atteinte � la substance ou � l’essence du contrat, ni 

contraindre son partenaire � r�aliser une prestation nouvelle ou impr�vue. Dans un 

contrat de fourniture de fiches manuelles, le pouvoir public ne peut demander la 

livraison de bandes magn�tiques en raison de la mise sur ordinateur d’un r�pertoire 

administratif (2275). Ces affirmations sont d�fendues par le juge de l’Administration. Le 

pouvoir public ne saurait pr�tendre imposer une modification qui entra�nerait un « 

changement ou bouleversement de l’�conomie g�n�rale du projet �. Il ne peut changer 

la � substance � ou l’� essence � initiale du march� (2276). L’Administration ne doit pas 

imposer � l’entrepreneur l’ex�cution d’un ouvrage nouveau. Si elle pr�tend le prescrire, 

celui-ci peut demander la r�siliation de l’accord ou son ex�cution sous r�serve de 

r�paration des cons�quences des modifications (2277). Toute prescription de travail 

exc�dant les pr�visions initiales ne constitue pas forc�ment une construction nouvelle. Il 

faut alors distinguer l’ouvrage nouveau des travaux suppl�mentaires. Le travail doit �tre 

�tranger par son objet, par l’absence de tout lien avec l’engagement souscrit et par 

l’exigence de son ex�cution dans des conditions impr�vues (2278). L’ouvrage non pr�vu 

ne doit pas figurer dans le march� mais il ne doit pas lui �tre totalement �tranger. Celui-

ci peut �tre imposable � condition que les changements intervenus ne bouleversent pas 

l’�conomie du march�. L’�tat peut changer l’emplacement des travaux ou la 

substitution d’un ouvrage � un autre sans toutefois transformer l’essence du projet (2279).

540. Corr�lativement aux contrats administratifs, les march�s publics internationaux

font l’objet de ce genre d’intervention. L’�tat contractant ne cesse d’�tre souverain. En 

pr�sence ou non d’une clause de stabilisation, il arrive que � l’�tat, sans se poser la 

2273 () Art. 1522, Cahier des Charges Administratifs G�n�rales des march�s de travaux, approuv� par 
le d�cret du 21 janvier 1976. 
2274 () BADAOUI S., Le fait du prince…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1953, p. 113.
2275 () VEDEL G., op. cit., P.U.F., Paris, 1992, p. 420.
2276 () Conseil d’�tat 14 mars 1980, C.I.T.E.M., D. 1980, p. 495, note Th�ron. 
2277 () C.E. 14 avril 1948, Ministre des Arm�es, Rec. Lebon, p. 159, cit� par LAUBADERE A., et 
autre, op. cit., t. 2, 11�me �dition, L.G.D.J., Paris, 1998, p. 406, n� 727.
2278 () Ex., les travaux d’une consistance diff�rente de celle pr�vue et dans une localit� distante de 
trois kilom�tres C.E. 14 avril 1948, Min. des arm�es 8 mars 1946, Ville d’Asni�res, Rec. Lebon, p. 76 ; 
les travaux neufs de charpente prescrits � un adjudicataire de travaux d’entretien et la substitution 
d’emplacement constituent une � modification essentielle aux conditions du march� �, C.E., 30 juin 1905, 
BARUEL, Rec. Lebon, p. 602.
2279 () BADAOUI S., op. cit., L.G.D.J., Paris, 1953, p. 109.
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question de son intervention, intervient (2280). L’exp�rience v�cue a prouv� que la 

mutabilit� de ces march�s est accept�e par le biais du m�canisme de r�adaptation. 

Depuis la cr�ation de l’Organisation des Pays Exportateurs de P�trole (O.P.E.P.), le 

changement de circonstances a �t� �voqu� pour justifier la participation �tatique au 

processus d’ex�cution (2281). En cas de conflit, ce pouvoir s’identifie � l’hypoth�se de 

r�siliation. Il peut arriver que l’�tat ne r�silie pas le contrat mais le modifie ou propose 

de le modifier en demandant sa ren�gociation. Refusant ces amendements, l’op�rateur 

�tranger cesse d’ex�cuter le march� et recourt � l’arbitrage qui convertie la modification 

en r�siliation. Plusieurs exemples illustrent cette situation. Les faits de l’affaire Aramco 

ont consist� dans la diminution par le gouvernement saoudien des droits de son 

partenaire et non dans leur r�vocation au profit d’un autre contractant. Cette th�se a �t� 

d�fendue par l’Arabie Saoudite qui a revendiqu� l’applicabilit� des r�gles particuli�res 

aux concessions de service public, conform�ment au droit administratif fran�ais.  Cette 

action, qui a certes entrav� la clause d’exclusivit�, n’aurait pas due �tre qualifi�e de 

r�siliation, comme l’a consid�r� l’arbitrage saisi pour trancher le diff�rend (2282). La 

d�cision de la sentence Revere illustre mieux cette confusion : alors que les faits de 

l’affaire �taient clairs, le gouvernement jama�cain a d�cid� d’augmenter l’imp�t sur la 

production du bauxite. Il a express�ment d�clar� qu’il n’entendait nullement proc�der � 

une nationalisation, ni � aucune autre mesure semblable (2283). Moyennant cette 

intervention, il a entendu taxer les revenus en vue d’am�liorer la balance des paiements. 

Une exploitation rapide des r�serves et une augmentation de la capacit� de production 

auraient d� permettre cet objectif. Il s’agissait donc tout simplement d'une adaptation du 

contrat par un ajustement des pr�l�vements effectu�s par l’�tat au gr� des r�sultats 

�conomiques du projet (2284). Malgr� la clart� des faits, le tribunal arbitral les a qualifi�s 

de nationalisation confiscatoire, en assimilant les nationalisations rampantes (creeping 

expropriation) aux nationalisations ouvertes. Cette d�cision �tait fond�e sur le crit�re de 

2280 () COLLIARD, L’intervention de l'�tat en mati�re d'hydrocarbures, Annuaire de la Facult� de 
Droit d’Aix en Provence, 1960, p. 65.
2281 () ELKOSHERI A. S., Le r�gime juridique cr�e par les accords e participation dans le domaine 
p�trolier, R.C.A.D.I., 1975, V. IV, T. 147, pp. 221-393, sp�c. p. 241.
2282 () Sentence Armco c./ l’Arabie Saoudite (1958), Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1963, pp. 272-363 ; 
Les arbitres de l’affaire LETCO/Lib�ria ont analys� l’acte gouvernemental de r�siliation discr�tionnaire.
Cependant, l’�tat intervenant n’avait initialement pas l’intention de r�voquer la concession. Il voulait 
r�duire son �tendue en raison de certains changements.  Sentence Letco/Liberia 31 mars 1986, J.D.I. 
1988, 166 ss.
2283 () Sentence pr�cit�e, I.L.M., 1978, pp. 1320-1367, sp�c. p. 1325.
2284 () La d�claration du premier ministre jamaicain cit� par le tribunal : � The government of 
jamaica cannot be bound by them any longer. For jamaica to survive we must negotiate new contracts and 
new benefits for our things sold abroad”, Cf. ibid., I.L.M., 1978, p. 1325. 
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contr�le de l’op�ration, devenu incertain pour la soci�t� �trang�re. Le tribunal a 

consid�r� que la mesure prise a affect� l’effectivit� du contr�le. Elle a mis en cause la 

continuit� dans la prise de d�cisions et donc la certitude de suivre l’op�ration jusqu’au 

bout. Ce motif n’emporte pas de conviction. Pour qualifier une mesure d’expropriation 

ou de nationalisation, il faut qu’elle emp�che d�finitivement la poursuite normale de 

l’exploitation de l’entreprise, objet d’intervention (2285). C’est la raison pour laquelle 

l’un des arbitres a rejet� cette id�e dans son opinion dissidente. Il a affirm� que 

l’incertitude ne suffit pas pour conclure que la soci�t� a perdu tout contr�le effectif sur 

l’op�ration (2286). Le droit international auquel le tribunal s’est r�f�r� ne conna�t aucune 

conception aussi extensive de l’expropriation. De plus, le crit�re de la continuit� du 

processus de d�cision est sans conteste trop vague pour servir de base � une d�finition 

de l’expropriation (2287). 

541. Au-del� de cette volont� de dissimuler la modification derri�re la r�siliation, la 

sentence ‘CIRDI’ de l’affaire des pyramides a affirm� la dissemblance entre les deux 

situations. Ayant annul� le projet d’investissement, l’�gypte a demand� que les 

demanderesses (SPP) soient tenues � d’accepter le site de la Cit� du Six-Octobre en 

modification du contrat, du fait qu’en droit �gyptien, le contrat correspondait � la 

cat�gorie des contrats connus sous la notion de contrats administratifs �. L’�gypte a 

ajout� que � c’est dans l’exercice de ses pouvoirs concernant la mutabilit� des contrats 

administratifs en r�ponse aux exigences du service public qu’elle a d�cid� de confier � 

ETDC des droits d’usufruit sur une zone de six mille feddans autour de la Cit� du Six 

Octobre en contrepartie des droits d’usufruit qui avaient �t� conf�r�s � ETDC sur le 

plateau des Pyramides �. Selon l’�tat, � c’est le refus des demanderesses d’accepter 

cette modification du contrat qui les a rendu responsables de l’enti�re faillite du projet. 

Les demanderesses r�pondent que le site de remplacement propos� �tait totalement 

impropre � la destination du projet touristique et qu'elles �taient, d�s lors, fond�es � 

refuser de r�aliser le projet sur ce site de remplacement �. Sur cette revendication, les 

2285 () SEIDL HOHENVELDERN I., � La nationalisation en droit international public �, Dossiers de 
l’Institut des sciences juridiques du d�veloppement, Doc. I, p. 15.
2286 () Apr�s avoir d�clar� “The uncertainty and doubt faced b.Y business management in such a 
situationb are in my view, plainly not the direct prevention of contr�l within OPIC’s undertaking of 
guaranty. There is no ressemblance whatever to the actual situation in Jamaica of RJA which not only 
remained fully in control of its business, but asserted and exercised its legal right to decide and carry out 
its decision to close down its jamaica plant for economic reasons ”, l’arbitre Francis BERGAN a conclu 
qu’il ne s’agissait pas d’une expropriation. Opinion dissidente, Sentence pr�cit�e, ILM, 1978, pp.1368-
1383, sp�c. 1382-1383. 
2287 () LAVIEC J.P., � Promotion et protection des investissements, �tudes de droit international
�conomique �, Presse Universitaire de France, Paris, 1985, sp�c. p. 171.
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arbitres ont conclu que � le changement du site du projet du Plateau des Pyramides au 

voisinage de la cit� du Six Octobre aurait impliqu� beaucoup plus qu'une simple 

variation des obligations n�es du contrat. Ainsi qu'il a �t� observ�, cela aurait modifi� 

fondamentalement l'accord des parties et les conditions financi�res qui le sous-tendent. 

L’argumentation de la d�fenderesse selon laquelle les demanderesses auraient �t� dans 

l’obligation d’accepter un site de substitution en modification du contrat des parties 

doit donc �tre rejet�e � (2288). 

542. Sur ce point, l’analyse du tribunal semble convaincante. Il est irr�aliste 

d’admettre que le projet de Ras El-Hekma, un des sites contractuels, n’�tait pas inclus 

dans la mesure d’annulation. Si cette mesure a �t� consacr�e au projet du Plateau des 

Pyramides, l’affectio societatis (base de la continuit� de toute entreprise commune) a 

disparu des relations entre EGOTH et ses cocontractants. Le retrait de la contribution 

d’EGOTH � l’entreprise commune en ce qui concerne le Plateau, le blocage des 

comptes d’ETDC dans les livres de la Banque Centrale, le placement d’ETDC sous 

administration provisoire � la demande d’EGOTH et la s�questration des actifs 

d’ETDC ont rendu impossible et impraticable la continuit� de l'entreprise commune 

entre EGOTH et SPP (ME) relativement au projet de Ras El-Hekma (2289).Il n’est pas 

non plus admissible que les demanderesses puissent continuer le d�veloppement du site 

de Ras El Hekma ou un site de substitution dans le voisinage de la Cit� du Six Octobre. 

Le projet de Ras El Hekma a �t� clairement affect� par l'annulation du projet de l'oasis 

des Pyramides. L'entreprise commune a �t� effectivement dissoute du fait des 

agissements de la d�fenderesse. Elle n’aurait pas pu d�velopper le site de Ras El-

Hekma, m�me si celui-ci n’a jamais �t� formellement annul�. Il �tait extr�mement 

douteux, du point de vue de la r�alit� commerciale et financi�re, que ETDC ait pu 

recueillir les capitaux n�cessaires au projet de Ras El-Hekma. Le dossier �tablit que les 

parties ont consid�r� Ras El-Hekma comme ayant une importance secondaire dans le 

plan de d�veloppement global. Le projet de l'Oasis des Pyramides a re�u la plus grande 

publicit�. La capacit� d’ETDC d'attirer les capitaux n�cessaires �tait due en large partie 

au soutien enthousiaste du projet par le gouvernement �gyptien. Lorsque ce m�me 

gouvernement a ensuite annul� le projet, cela a clairement affect� la capacit� d'ETDC de 

2288 () GUILLARD E., � Centre international pour les reglement des differends relatifs aux 
invetsissents (CIRDI) �, Clunet, 1994, pp. 217 et s., sp�c., p. 235, n� 174, 175 et 178.
2289 () Cf. ibid., p. 234, n� 169.
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s’adresser de nouveau aux march�s financiers mondiaux et de lever des capitaux pour 

un autre projet en �gypte (2290). 

543. Concernant le site de remplacement, les t�moins des demanderesses ont affirm� 

que ce site �tait totalement inadapt� pour le d�veloppement touristique. Il est clair que 

les conventions pr�voyaient le d�veloppement du site des pyramides et non d'un site de 

remplacement. Les demanderesses ont proc�d� � d’importants investissements en 

fonction de celles-ci. De plus, les consid�rations commerciales et financi�res qui 

sugg�rent que le financement n'aurait pu �tre trouv� pour le site de Ras El Hekma apr�s 

l’annulation du projet de l'Oasis des Pyramides s’appliquent �galement au 

d�veloppement du site de la Cit� du Six Octobre. Bien que les demanderesses aient eu 

l'obligation de minimiser les pertes subies du fait de l'annulation du projet de l’Oasis 

des Pyramides, une telle obligation n'est pas si large et g�n�rale qu’elle obligerait les 

demanderesses � accepter un site de remplacement inad�quat qui n'a jamais �t� 

envisag� dans l'accord des parties � (2291). Ces raisonnements affirment que les 

enseignements des contrats administratifs ont trouv� une entr�e indirecte pour �valuer 

quantitativement la forme d’intervention. Le tribunal a consid�r� que l’investissement 

en cause a � fait l’objet d’une expropriation par l’effet de l'annulation du projet de 

l’Oasis des Pyramides � (2292). L’analyse est contest�e car ces agissements �tatiques 

constituent juridiquement une simple r�siliation.

B) Pouvoir de résiliation 
544. La r�siliation unilat�rale manifeste le pouvoir de d�cider la fin anticip�e des 

contrats administratifs que d�tient l’Administration. La r�siliation est une condamnation

du contrat, dont les circonstances de formation ont subi des changements le rendant sans 

objet. Elle affecte �galement celui qui ne pr�sente plus d’int�r�t pour la collectivit� 

(2293). Le partenaire priv� ne peut maintenir un accord dans lequel l’int�r�t public exige 

la suppression du service public avec lequel il est appel� � collaborer. Il ne doit pas 

insister sur la r�alisation d’une prestation ou d’un travail devenu inutile ou irr�alisable, 

tant que ses int�r�ts p�cuniaires sont sauvegard�s. La r�siliation n’a g�n�ralement pas le 

caract�re d’une sanction (2294). Ce pouvoir r�galien rel�ve pleinement de l’int�r�t de la 

2290 () Ibidem., n� 171. 
2291 () Cf. ibid., 234, n� 172. 
2292 () Cf. ibid., p. 235. 
2293 () ex., le service public a cess� d’�tre viable par suite de la d�saffection des usagers.
2294 () BADAOUI S., Le fait du prince …, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1953, p. 119 ; LICHER L., Droit 
des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1995, pp. 184-187.
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communaut�, il ne puise pas sa force juridique dans une clause contractuelle ou dans le 

comportement fautif des parties (2295). La r�siliation doit �tre op�r�e dans ses justes 

limites : elle ne doit intervenir que dans un but de service public, non pour r�aliser un 

avantage financier, et ne doit pas priver le co-contractant de l’Administration des 

b�n�fices qui lui ont l�galement �t� octroy�s. Celle-ci ne doit pas r�silier un accord pour 

confier son ex�cution � un autre contractant parce qu’il offre des conditions 

avantageuses. Une telle mesure produirait ses effets car le pouvoir intervenant devrait 

indemniser la victime du pr�judice caus� et du manque � gagner (2296). Cette r�siliation 

ne peut �tre prononcée que par un motif l�gitime contr�l� par le juge administratif, dont 

le pouvoir peut para�tre bien limit�. Le juge fait abstraction des mesures pouvant 

provenir d’une injonction adress�e � l’Administration. Il peut refuser l’annulation des 

d�cisions pronon�ant la r�siliation d’un march�. Cette position n’est qu’une expression 

de sa volont� � ne pas s’immiscer dans le r�le de l’Administration, sauf lorsque celle-ci 

ne justifie pas assez ses d�cisions ou n’observe pas les formalit�s pr�vues. (2297). Le 

pouvoir de r�siliation peut �tre am�nag� et ses conditions d’exercice d�limit�es. Les 

parties peuvent indiquer ses hypoth�ses (2298) ou fixer le montant de l’indemnit� (2299). 

�tant toutefois �troitement li� aux n�cessit�s du service public, ce pouvoir ne peut �tre 

abrog� par la volont� des contractants (2300). 

545. Dans les march�s publics internationaux, la r�siliation a souvent �t� examin�e 

comme une cons�quence de la nationalisation. Cette tendance a perdu de sa rigueur. Un 

bon nombre de litiges concernant ces accords rel�vent de la r�siliation proprement dite. 

Le projet du Plateau des Pyramides a �t� abrog� par le gouvernement (2301). C’est 

�galement le cas dans l’affaire SOIBI c/ le S�n�gal. L'action de l’�tat a consist� en une 

2295 () DE LAUBADERE A., Trait� de droit administratif, T. 2, L.G.D.J., Paris, 1998, p. 407, n� 
731.
2296 () BADAOUI S., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris 1953, p. 120, et note de bas de page ; adde, � Il 
serait, en particulier choquant qu’une collectivit� publique puisse r�silier une convention de d�l�gation 
(…) uniquement pour attribuer la gestion du service � un autre d�l�gataire �, LICHER L., Droit des 
contrats administratifs, 1�re �dition, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 188.
2297 () Ex., annulation pour inexactitude des faits. BADAOUI S., op. cit., L.G.D.J., Paris, 1953, p. 
120.
2298 () Le Conseil d’�tat fran�ais a fait application des stipulations excluant les possibilit�s d’une 
r�siliation d’un march� de chauffage lorsque la quantit� de combustible consomm� est inf�rieure � la 
consommation th�orique. C.E. du 11 mai 1990, O.P.H.L.M. de la ville de Toulon, requ�te n� 68689, 
LECHER L., op. cit., supra, p. 186.
2299 () Cf. idem., p. 187.
2300 () Conseil d’�tat, 6 mai 1985, Association EUROLAT, Rev. Fr. Dr. Adm., 1986, p. 21, 
conclusion GENEVOIS ; A.J.D.A., 1985, 620, note FATOME et Moreau; R.D.P., 1986, 21, note 
LLORENS ; Il est douteux qu’il puisse l’�tre par un acte r�glementaire, mais une loi comme celle du 29 
juillet 1982 (art. 12) pour les contrats de plan peut le supprimer. LECHER L., op. cit., supra, p. 184.
2301 () RAMBAUD P., � Premiers enseignements des arbitrages CIRDI �, A.F.D.I., 1982., pp. 471 ss. 
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� prérogative exorbitante du droit commun �, suivant le Code des obligations de 

l’Administration. Les articles 137 et 138 dudit Code permettent � l’�tat une r�siliation 

discr�tionnaire ou pour faute. Le tribunal CIRDI en a fait application, pr�cisant que 

l’action du gouvernement s’est inscrite dans le cadre de l’article 137 qui donne � 

l’Administration le pouvoir discr�tionnaire de mettre fin au contrat, sous r�serve 

d’indemnisation du cocontractant (2302). Au cours de la sentence Amco Asia, l’�tat 

Indon�sien a fait usage de son pouvoir en r�voquant l’autorisation d’investissement. 

Saisi sur le fond, le CIRDI a analys� la combinaison de la demande d’investissement et 

son approbation en vertu des principes du droit applicable. Il l’a qualifi� de rapport 

similaire � un contrat sui-généris en ce que l’�tat peut y mettre fin pour des motifs 

d’int�r�t g�n�ral. � dire vrai, la sentence a pr�cis� que cette exception est sp�cifique en 

ce sens qu’elle est inconcevable dans les simples rapports du droit priv� ou en raison de 

l’inex�cution du contrat par l’investisseur �tranger (2303). Il appara�t donc que la 

distinction publiciste entre les pouvoirs de modification et de r�siliation se forge un 

chemin en mati�re d’investissements. Cependant, l’emprunt de cet instrument para�t 

incomplet. La seule affaire qui en a fait usage est celle du Plateau des Pyramides. Le 

recours par le CIRDI au concept de modification entendait r�voquer l’argument de 

l’�gypte qui, en annulant le projet du plateau des Pyramides, a propos� un cite de 

remplacement.

II / Aspects qualitatifs du pouvoir exorbitant : de l’identification entre 
al�as � caract�re interne et al�as � caract�re international

546. Si les actes unilat�raux diff�rent quantitativement, ils se distinguent d’apr�s 

leurs natures et la qualit� du pouvoir intervenant. En tant que proc�dure autonome, le 

pouvoir exorbitant peut �tre �dict� sous la forme d’actes l�gislatifs ou administratifs. La 

d�cision du gouvernement �gyptien de renoncer au projet du Plateau des Pyramides a 

�t� prise par d�crets minist�riel et pr�sidentiel (2304). L’auteur de l’intervention �tatique 

est un pouvoir public. Il peut �tre une autorit� contractante ou un pouvoir �tranger � 

l’accord objet d’intervention. Suivant la nature de ces actes et la qualit� de leurs auteurs, 

la doctrine a pos� un mode de classement entre ceux � caract�re l�gislatif ou 

constitutionnel (al�as l�gislatifs) et les mesures �manant d’un pouvoir contractant (al�as 

2302 () Sentence S.O.A.B.I. c./ Senegal, du 9 f�vrier 1988, J.D.I., 1990, p. 193-202, obs. E. 
GAILLARD.
2303 () Sentence d’Amco-Asia c./ l’Indon�sie, 20 nov.1984, J.D.I. 1987, pp. 145-163, sp�c. 149 et 
151.
2304 () RAMBAUD P., � Premiers enseignements des arbitrages CIRDI �, AFDI, 1982,  pp. 471 ss.
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de puissance publique) (2305). Un al�a est économique lorsque son auteur est une 

autorit� agissant en tant que telle alors qu’elle est partie int�grante � l’accord objet 

d’intervention (actes pris par l’�tat � la fois souverain et contractant). Est en 

l’occurrence incorpor� � cette notion, le contrat conclu par un Ministre et ayant fait 

l’objet d’une ou plusieurs mesures unilat�rales prises par un autre Ministre ou par le 

l�gislateur. L’al�a est en revanche législatif lorsqu’il provient de l’�tat l�gislateur et 

vise les march�s de ses autres �tablissements (2306). 

547. Cette distinction correspond � une autre que les administrativistes ont �labor�e 

entre al�a administratif et al�a �conomique. Ce classement remonte � l’affaire 

Fromassol au cours de laquelle le terme al�a administratif a re�u sa premi�re utilisation 

(2307). L’affaire concernait une mesure de l’autorit� contractante qui a ordonn� � son 

fournisseur l’augmentation des salaires de ses ouvriers. Cette mesure a constitu� une 

modification du contrat qui a incit� le commissaire du gouvernement � se demander si 

l’augmentation entra�nerait un pr�judice effectif � la charge du fournisseur. Cette

augmentation a enregistr� la hausse r�elle des salaires due aux circonstances 

�conomiques du moment et le surcro�t de charge support�e par le cocontractant ne 

pouvait �tre imput� � l’Administration. Celle-ci n’a pas encouru de responsabilit� parce 

qu’elle a seulement impos� � son contractant le paiement de salaires plus �lev�s que 

ceux pr�vus initialement. Sa responsabilit� aurait d� �tre �voqu� si la mesure prise avait 

modifi� la situation particuli�re de son contractant. Cette hypoth�se a constitu� une 

th�orie jurisprudentielle rev�tant progressivement un aspect g�n�ral (2308). D�fendable 

au niveau doctrinal, cette th�se pr�cise qu’on est en pr�sence d’un al�a administratif, 

donc du fait du prince lorsque la mesure prise traduit la volont� de la puissance 

publique d’intervenir. Si un �v�nement impr�visible, exceptionnel et g�n�ral avait caus� 

l’intervention, on aurait �t� face � un al�a �conomique, c’est-�-dire � une impr�vision

(2309). Les al�as administratifs et �conomiques sont susceptibles d’engager la 

responsabilit� de l’Administration. Celle-ci se r�f�re � cette distinction pour supporter 

tous les pr�judices caus�s par son intervention uniquement � l’�gard d’un march� dont 

2305 () WEIL P., op. cit., M�langes Ch. ROUSSEAU, sp�c. pp. 302-303 ; BERLIN D., Le R�gime 
juridique international des accords…, op. cit., p. 392.
2306 () DELAUBADERE A., contrat administratif, t. III, 1956, pp. 34-35 ; BERLIN D., op. cit., sa 
th�se, Paris I, 1981, pp. 391-92, note de bas de page.
2307 () C.E. 3 d�cembre 1920, conclusions Corneille, R.D.P., 1921, pp. 73 et s,  concl. 
FROMASSOL.
2308 () BADAOUI S., Le fait du prince…, op. cit., L.G.D.I., Paris, 1953, p. 200.
2309 () Cf. ibid., pp. 188, 215-216. 



471

elle est �trang�re. Elle revendique les al�as �conomiques qui lui permettent de partager 

avec son partenaire les pr�judices d’agissements.

548. Ceci �tant, il convient de se demander si les al�as particuliers aux M.P.I. peuvent 

s’identifier � ceux des contrats administratifs ? En d’autres termes, les al�as de 

puissance publique s’identifient-ils aux al�as �conomiques ? Les al�as l�gislatifs 

s’associent-ils aux al�as administratifs ? A ces questions, M. Berlin a r�pondu 

n�gativement. De prime abord, l’auteur a reconnu qu’il existe un certain rapprochement 

entre ces situations : � le co-contractant d’une personne publique est soumis � un plus 

grand al�a, que ce soit en droit interne ou en droit international � (2310). Il a ensuite 

affirm� que leur provenance de l’�tat l�gislateur ou de l’autorit� contractante ne signifie 

pas l’identification entre les mesures affectant un accord interne et celles touchant un 

march� international d’investissement (2311). L’auteur s’est appuy� sur toute une s�rie 

d’arguments, qui m�ritent des r�serves importantes. Il a rappel� que, contrairement aux 

contrats administratifs, le recours au pouvoir exorbitant dans les States Contracts 

continue de faire l’objet de discussions (2312). Cette observation, d’ailleurs incontestable, 

para�t avoir une autre explication. En effet, la pers�v�rance des internationalistes dans 

un d�bat r�volu chez les publicistes peut relever de la p�rennit� du conceptualisme des 

contrats administratifs par rapport aux accords d’investissement. Il est alors concevable 

qu’il y ait une succession de ce d�bat, en particulier lorsqu’il s’agit de march�s 

lacunaires � une codification commune. Par ailleurs, qu’il se pose en mati�re interne ou 

internationale, le traitement de cette question appara�t in�vitable pour affirmer ou 

infirmer le pouvoir exorbitant. Le chemin trac� par les publicistes est relativement suivi 

par les internationalistes. L’auteur lui-m�me a reconnu qu’en mati�re internationale, le 

pouvoir exorbitant est aujourd’hui regard� d’un autre œil (2313). Ce pouvoir est de moins 

en moins contest�. C’est gr�ce aux d�bats qu’il a occasionn� qu’il a pu consolider son 

fondement (2314). 

2310 () Le droit (interne ou 
international) admet une interpr�tation relative du principe pacta sunt servanda. BERLIN D., � Les 
Contrats d’�tats et… �, D. P.C. I., 1987, sp�c. p. 206 (note de bas de page). 
2311 () � Il y a des approximations dans les notions employ�es �, Cf. ibid., p. 207, n� 11 ; �galement 
sa th�se pr�cit�e, Paris, 1980, p. 388.
2312 () Cf. ibid., p. 210, n� 13 ; adde, sa th�se, t. 1, p. 444, note de bas de page.
2313 () BELIN D., � Contrats d’�tat �, R�pertoire international, Dalloz, 1998, p. 11, n� 58.
2314 () Dans ce sens, M. JACQUET a parl� d’un � Droit substantiel �, in � Le contrat d’�tat �, �d.  
J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-60 ; M. BERLIN a �voqu� l’�mergence d’un � r�gime de responsabilit� � 
favorable � l’intervention unilat�rale, Cf. op. cit., in R�p. Int., Dalloz, 1998, pp. 1 et s. 



472

549. L’auteur a ajout� que m�me si le droit public (fran�ais) semble clair (2315), le 

concept de contrat administratif accorde un pouvoir redoutable � l’Administration. En 

plus de son pouvoir de contr�le, elle peut infliger � ses partenaires des sanctions et peut 

modifier ou r�silier leurs op�rations. L’identification de ces concepts rend la situation 

de l’investisseur �tranger � plus dangereuse que celle d’un investisseur li� par un 

contrat administratif � (2316). Le cocontractant local peut trouver dans son ordre 

juridique des principes protecteurs en d�pit de l’acte attentatoire � ses droits �manant de 

l’�tat (2317). En revanche, l’op�rateur �tranger risque d’�tre enti�rement soumis au bon 

vouloir de l’�tat, qui peut contourner sa l�gislation applicable � son profit (2318). Cet 

argument para�t ext�rieur au probl�me de l’identification entre al�as l�gislatifs et 

administratifs ou al�as �conomiques et de puissances publiques. De plus, � supposer

que la partie �trang�re soit moins prot�g�e lors de sa soumission � la loi interne, elle ne 

le serait pas non plus suivant le Droit des gens. Celui-ci ne contient � aucune r�gle qui 

interdit � un �tat de modifier ou de rompre le contrat qu’il a conclu avec un particulier 

�tranger � (2319). Il accorde � l’�tat souverain plus de libert� que son ordre interne (2320).

550. L’auteur a consid�r� que toute tentative d’identification � ces divers al�as n’est 

que la cons�quence de la confusion entre les aspects propres aux contrats administratifs 

2315 () L’auteur donne l’exemple de la th�orie de l’impr�vision qui admet au cocontractant atteint une 
certaine compensation s’il y a eu un bouleversement de l’�conomie de l’op�ration contractuelle.
2316 () Sous-entendue la ma�trise par l’�tat du contenu de ces lois, BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 
1987, sp�c. p. 208 ; adde, sa th�se, Paris, 1981, p. 389.
2317 () En effet, si la puissance publique a la ma�trise du contenu de son action, elle reste soumise � 
un cadre juridique (dont fait partie le respect de certains droits individuels), qui s’impose � la mise en 
oeuvre de sa politique et dont elle n’est pas enti�rement ma�tresse. Certes, il est toujours possible de 
modifier pr�alablement ce cadre, de mani�re � � fa�onner � un nouveau cadre de licit� pour l’action � 
venir, mais dans ce cas, des mesures transitoires sont am�nag�es.
2318 () Dans ce contexte, M. Berlin a �voqu� le d�faut d’h�t�ronomie de la loi de l’�tat contractant. Il 
a fait r�f�rence � la distinction entre �tat souverain et �tat/Administration. Les contrats d’�tat supposent 
une impossibilit� logique du recours au droit de ce dernier. Les contrats administratifs peuvent relever de 
la seule loi de l’administration. Cet argument est d�j� rejet� car la logique n’a pas pu surmonter les 
obstacles pragmatiques. V. section 1, Chapitre 1, titre 2, partie 2. 
2319 () � Ce n’est point que le droit des gens autorise cette � d�stabilisation �. C’est simplement qu’il 
ignor� de tels accords qu’il ne r�git pas. M�me sans �tre farouchement unilat�raliste, on ne peut 
manquer � cet �gard de trouver �trange que l’on pr�tende faire r�gir un contrat par un droit qui 
l’ignore � Joe VERHOEVEN, � Arbitrage entre �tats et entreprises �trang�res ; Des r�gles 
sp�cifiques? �, Revue d’arbitre 1985, pp. 609-640, sp�c. p. 623 ; � Il n’en reste pas moins vrai que le 
droit international public contient des r�gles susceptibles d’interdire � l'�tat d’annuler ou de modifier 
par quelque proc�d� que ce soit, y compris un changement du droit applicable, ses engagements 
contractuels �, TSCHANZ P.Y., � Contrats d’�tat et mesures unilat�rales de l’�tat devant l’arbitre 
international �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, sp�c. p. 64, n� 30.
2320 () � Il n’est m�me pas certain que l’�tat ne soit pas plus libre dans l’ordre juridique 
international car dans celui-ci il est toujours contempl� en tant que souverain, alors que dans son propre 
syst�me juridique. Il reste soumis � des r�gles qui, lui reconnaissant la qualit� de ‘puissance publique’, 
ne lui laissent pas toute l’autonomie du souverain �, JACQUET J.M., La loi de l’�tat contractant, In 
M�langes BOYER, p. 293.
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et ceux des accords d’investissements (2321). Il assure l’impossibilit� de transposer les 

notions du droit administratif aux M.P.I. car la proximit� des situations juridiques 

conna�t des limitations. L’al�a �conomique (contrat administratif) ne s’identifie pas � 

l’al�a de puissance publique (2322) et l’al�a administratif ne s’associe pas � l’al�a 

l�gislatif (2323). La distinction du droit interne est fond�e sur un crit�re associant 

l’auteur de l’acte et son contenu (2324). En revanche, celle de l’ordre international 

repose sur la nature de l’acte et son objet (2325). La distinction entre l’al�a de 

puissance publique et l’al�a l�gislatif recouvre, mais n’�puise pas, la distinction du droit 

public entre al�a administratif et al�a �conomique (2326). La qualit� de l’auteur des actes 

ou leur cons�quence spoliatrice s’infl�chit devant la sp�cificit� des accords �tudi�s 

(2327). Elles doivent emp�cher l’identification de leurs r�gimes juridiques (2328). On ne 

comprend pas la rigueur de cet argument, dont les termes sont �troitement m�l�s. O� est 

la diff�rence entre l’auteur de l’acte et son contenu et la nature de l’acte et son objet ? 

La recherche dans le contenu d’une mesure implique le traitement de son objet et de sa 

nature. La qualification de telles ou telles mesures exige que la qualit� de son auteur 

soit �voqu�e. La distinction entre les seuls al�as d’ordre international (al�a l�gislatif et 

2321 () BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. p. 212, n� 14.
2322 () Celui-ci � recouvre le pouvoir (pour le cocontractant public) de modifier unilat�ralement 
certaines dispositions du contrat ou m�me de le r�silier avant le terme qu’il a fix� �.
2323 () � qui recouvre aussi bien les changements constitutionnels ou r�glementaires que les 
modifications l�gislatives proprement dites �. Cette distinction est rattach�e � M. WEIL P., dans une s�rie 
d�crits tr�s int�ressants, son article, Les clauses de stabilisation ou d'intangibilit� ins�r�es dans les accords 
de d�veloppement �conomique, In M�langes ROUSSEAU, 1974, pp. 301 et s., sp�c. 302-03. Elle a �t� 
reprise par d’importants auteurs int�ressants � cette question comme BERLIN D., Le r�gime juridique 
international des accords entre �tats et ressortissants d’autres �tats, th�se, Paris I, 1981 ; � Les Contrats 
d’�tats � (State-contracts�) et la protection des investissements internationaux �, D. P.C.I., 1987, sp�c., p. 
208 ; JACQUET J. M., � Le Contrat d’�tat �, J.-C., Dr. Int., 1998, fasc. 565-60. 
2324 () L’auteur s’est appuy� sur une d�cision du Conseil d’�tat affirmant que � le droit administratif
fran�ais fonde la distinction entre le fait du Prince et l’impr�vision sur l’auteur de l’acte attentatoire aux 
droits contractuels (personne publique contractante ou intervention du l�gislateur) et sur le contenu de 
l’acte (notamment lorsque ce dernier �mane non d’une administration locale, ou d’un �tablissement 
public, mais de l’�tat, ce dernier �tant en m�me temps l’autorit� contractante) �. C.E., 6 juillet 1951, 
Ministre de la Guerre, Rec. 940.
2325 () Pour distinguer entre al�as de puissance publique et l’al�a l�gislatif, � l’ordre international 
s’appuie plus sur la nature de l’acte, normes concr�tes, g�n�rales et individuelles (d�cisions) et normes 
g�n�rales et abstraites (r�gles) �. Il assure que l’ordre international envisage, au moins implicitement la 
distinction propos�e par P. MAYER � La distinction entre r�gles et d�cisions et le droit international
priv� �, Dalloz, 1973. Cet ordre repose �galement l’objet affect� : � l’�tat contractant pourra ainsi porter 
atteinte � l’investissement non seulement par une mesure particuli�re atteignant sp�cifiquement le 
contrat, mais �galement par une mesure l�gislative s’appliquant au contrat, ou enfin par une 
modification de son ordre juridique atteignant indirectement le contrat �. BERLIN D., � Les Contrats 
d’�tats … �, op. cit., D. P.C.I., 1987, sp�c. p. 209, (note de bas de page n� 38).

() BERLIN D., Le r�gime juridique international…, op. cit., th�se, Paris, 1981, p. 388.
2326 () Cf. ibidem.
2327 () Acte � objet contractuel ‘al�a de puissance publique’ ou mesure g�n�rale ‘al�a l�gislatif’.
2328 () Puisque les voies du recours et les moyens juridiques � la disposition de la victime de telle ou 
telle mesure varient d’un contrat administratif qu’un march� public international, Cf.  idem, p. 209.
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al�a de puissance publique) impose le traitement de la qualit� de leur auteur par rapport 

au march�. L’auteur lui-m�me a fait entrer la qualit� de l’auteur en ligne de compte 

alors qu’il en a minimis� son poids : � lesdites mesures sont la manifestation d’un

pouvoir extra-contractuel, alors que le pouvoir de r�siliation ou de modification 
unilat�rale est celui de l’�tat cocontractant » (2329).  Les aspects particuliers aux al�as 

compar�s sont les m�mes. Seules les qualit�s de leurs victimes (extran�it� ou 

citoyennet�) et l’importance des march�s vis�s demeurent � l’origine de cette 

discussion. L’auteur a soulign� que la distinction sollicit�e n’est pas tr�s ais�e. Sa 

transposition risque de faire entrer des situations plac�es aux fronti�res de l’al�a 

administratif et de l’al�a �conomique : � une jurisprudence extr�mement complexe ne 

peut que rendre plus malais�s les efforts tent�s pour tirer quelques conclusions 

g�n�rales utiles pour les contrats entre �tats et ressortissants �trangers � (2330). La 

difficile distinction entre l’action donnant lieu � l’impr�vision (suivie d’une 

indemnisation partielle) et celle du fait du prince (assidu � une indemnisation int�grale) 

risque de compliquer les probl�mes pos�s. L’importance des cons�quences impose la 

prudence dans l’analyse : � Il est en effet des zones d’ombre qui obscurcissent la clart� 

de la distinction de la jurisprudence fran�aise entre les cas d’impr�vision (al�a 

�conomique) et les faits du prince (al�a administratif). Prudence ensuite car il n’est pas 

certain que la distinction entre l’al�a l�gislatif et l’al�a de puissance publique recouvre 

celle entre l’al�a �conomique et l’al�a administratif » (2331). 

551. On a enfin exclu la transposition de solutions internes car le fait du prince n’est 

pas toujours suivi d’indemnisation. Lorsqu’une loi r�silie un march� et prohibe la 

r�paration, le Conseil d’�tat para�t s’incliner devant une telle l�gislation. M�me si 

l’indemnisation n’est qu’hypoth�tique, les mesures prises ne garantissent pas forc�ment 

que celle-ci soit r�elle. Le Conseil d’�tat n’exige pas seulement que les normes soient 

g�n�rales ou qu’elles affectent les droits et avoirs de l’op�rateur contractuel, il 

conditionne aussi un pr�judice certain, direct et absolu, r�sultant de l’acte souverain, 

impr�visible et exceptionnel (2332). Il appara�t que la critique li�e aux difficult�s de la 

2329 () S’il est difficile de tirer des enseignements pr�cis quant � l’identification des mesures 
unilat�rales en raison du fait que les arbitres n’ont eu � se prononcer que sur leur effet (en particulier de 
nationalisation), ou parce que certaines d’entre elles ne peuvent pas se rattacher au pouvoir souverain 
proprement dit (l�gislatif), BERLIN D., � Contrats d’�tat �, R�p. Int. , Dalloz, 1998, p. 11, n� 60.
2330 () BERLIN D., op. cit., supra, th�se, Paris, 1980, p. 388.
2331 () Cf. ibid., pp. 388-389.
2332 () L’auteur s’est r�f�r� aux arr�ts suivants : C.E., 7 d�cembre 1894, Compagnies Alg�riennes 
Concl., ARRIVIERE, Sirey 1896.3.59 : C.�., 29 avril 1898, Gilles et Bellet, Sirey 1900.3.45 ; C. �., 8 
d�cembre 1944, Soci�t� l'�nergie industrielle, R.D.P., 1946, p. 315, concl. OETTON, Dalloz, 1945 p. 238 
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distinction entre fait du prince et impr�vision n’est pas d�terminante. Ces th�ories 

connaissent d’importantes lignes de d�marcation : le fait du prince exige que l’acte 

provienne d’une autorit� non-contractante et comp�tente alors que l’impr�vision exige 

la pr�sence d’un �v�nement exceptionnel, impr�visible qui bouleverse l’�conomie du 

contrat (2333). D’autre part, la distinction en droit international priv� entre normes et 

d�cisions (r�gles) conna�t un probl�me similaire qui n’a pas emp�ch� leur application 

(2334). Du reste, il est exag�r� d’�voquer la crainte d’un fait du prince interdisant la 

r�paration. De telles normes ne sont pas ou plus praticables en mati�re 

d’investissements. Le cas �ch�ant, l’arbitre n’aurait pas � s’incliner devant l’exc�s de 

pouvoir manifeste traduit par ces l�gislations. En mati�re internationale, cette hypoth�se 

ne peut qu’�tre marginale. D’une part, le droit � l’indemnisation est pr�vu tant par les 

r�solutions de l’ONU que par les conventions de protection et d’encouragement 

d’investissements (2335). D’autre part, les d�bats entre les tenants du standard minimum 

et ceux de l’�galit� de traitement avec les nationaux ont souvent abouti � des compromis 

au nom desquels l’�tat h�te a accord� aux cr�anciers �trangers une compensation 

sup�rieure � celle qu’il a vers� � ses nationaux (2336). 

552. Si ce traitement emporte la conviction, il faut admettre qu’il n’y a gu�re de 

diff�rence entre les al�as d’ordre interne et ceux d’ordre externe. D�s lors, il faut se 

d�barrasser de toute id�e pr�con�ue ou m�l�e d’arri�res pens�es. Les juges ou arbitres 

ont une position commune en ce qu’ils ne cherchent qu’� �valuer les effets financiers 

note P.L.J.Conseil d’�tat, 3 d�cembre 1920 FROMASSOL R.D.P., 1921, p. 73, Concl. CORNEILLE ; 
C.�tat, 27 d�cembre 1922, Jardin Rec, 1922, p. 994 ; C.�., 9 avril 1897, Gaz de Montlu�on, Rec., p. 305 ; 
C.�., 20 mai 1904, Compagnie Marseillaise de navigation, Rec., p. 425 ; C.E., 14 mars 1926, Pouillard, 
Rec., 1926, p. 498.
2333 () C.E., 6 juillet 1951 Ministre de la Guerre, Rec. 1951, p. 396 ; C. �. , 12 f�vrier 1886, Soci�t� 
des Publications p�riodiques, Rec., p. 137 ; C.E., 23 avril 1939, Compagnie des Chemins de Fer d l'Ouest, 
R.D.P., 1940, p. 58.
2334 () Les pages suivantes vont d�monter que l’auteur et la pratique font r�f�rence � la distinction 
sus-mentionn�e.
2335 () La r�solution 1803 et la Charte des Droits et Devoirs �conomiques des �tats pr�vient le droit 
l�gitime aux nationalisations pour des motifs � d’utilit� publique, de s�curit� ou d'int�r�t national �. Elles 
accordent les cons�quences juridiquement ad�quates � savoir, � une indemnisation due au propri�taire 
des biens et capitaux affect�s de telles mesures � qui doit �tre conforme aux lois de l’�tat nationalisant et 
� au droit des gens �, GEORGE ELIN, Le principe de la souverainet� sur les ressources nationales et ses 
incidences juridiques sur le commerce international, R.C.A.D.I., 1976, T. 149, V. 1, pp. 2 et s., sp�c. 52 ; 
BOGOUSLAVSKY M., L’�tat en tant que partie � des contrats de concession ou d’investissement 
conclus avec des soci�t�s priv�es �trang�res, in New directions international Tarde Law, UNIDROIT, 
Colloque Rome 1976, oceana publications, 1977, pp. 309 et s.
2336 () SEIDL-HOHENVLDERN I., � L’�volution des dommages…. �, op. cit., A.F.D.I., 1987, pp. 7 
et s., sp�c. 9-10. 
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des actes de l’�tat ou de l’Administration (2337). Ils n’imposent pas d’ex�cution en 

nature et ne se pr�occupent que de l’indemnisation (2338), mais cherchent � enraciner la 

responsabilit� de l’Administration pour ses agissements.

Sous-section II
Enracinement du pouvoir exorbitant : le fait du prince

553. Depuis longtemps, la pratique contractuelle conna�t la n�cessit� de prendre en 

consid�ration les effets juridiques des crises politiques issues des mesures de puissances 

publiques nationales ou �trang�res. Il peut s’agir de mesures de nationalisation, 

d’interdiction d’imports-exports ou d’embargo impos� par un �tat ou par la 

communaut� des nations. Leurs sources peuvent �tre des normes nationales ou 

internationales. Leur condamnation financi�re vise � assurer la continuit� du contrat sur 

sa base initiale ou dans de nouvelles conditions (2339). L’enracinement juridique de ces 

actes est assujetti � la nature de l’accord litigieux et � la sp�cificit� de sa juridiction. 

Lorsqu’ils touchent des contrats priv�s, ils s’int�grent � la force majeure. Ils se 

qualifient de fait du prince quand ils affectent les march�s de l’Administration. Certains 

auteurs (2340) les d�nomment ‘faits du prince �tranger’ si l’auteur est un �tat tiers ou la 

communaut� des nations. D’autres consid�rent ces derniers agissements comme �tant 

une innovation de la force majeure (2341).

I / Fait du prince national

2337 () Du moment o� l’intervention appara�t n�cessaire � la protection des int�r�ts vitaux et qu’elle 
les sera soumis dans une proc�dure conflictuelle. P.Y. TSCHANZ, � Contrats d’�tat et mesures 
unilat�rales de l’�tat devant l’arbitre international �, Rev. Crit. Dr. Intern. Priv�, 1985, pp. 47 et s, sp�c. 
n� 63, p. 82 ; aussi sentence Aminoil, � A necessary protective measure in respect of essential which (the 
State) was  bound to safeguard �, sentence pr�cit�e, � 14, 21 I.L.M., 1982,  p. 976 et s, sp�c., p. 1027.
2338 ()  � titre d’exception, le Conseil d’�tat fran�ais accepte, depuis les arr�ts, commune d’Ivry-sur-
Seine- du 13 mai 1992 et d�partement de l’H�rault du 25 mai 1992 d’�tre saisi par les parties 
contractantes de recours en annulation dirig�s contre les mesures d’ex�cution du contrat (d�cision de 
modification unilat�rale ou de r�siliation) d�s lors que le contrat est pass� entre deux personnes publiques 
et a pour objet l’organisation d’un service public. DE LAUBADERE A., et GAUDEMET Y., op. cit., T. 
1., n� 1053 bis, p. 725.
2339 () GRELON B. et autres, � Contrats et crise du Golfe �, Clunet, 1991, pp. 633-677, sp�c. 633-34.
2340 () RIAD F., � Les contrats de d�veloppement �conomique, Contrats conclu entre les �tats en 
d�veloppement et les Multinationales �, Les Petites-Affiches, 1986, N� 86, pp. 23 et s ; pour le m�me 
auteur, � Les contrats de d�veloppement et arbitrage international �, Revue �gyptienne du droit 
international, 1986, V. 42, pp. 253 et s ; KINSCH Patrick,  Le fait du prince �tranger, L.G.D.J., Paris, 
1994.
2341 () KAHN Ph., � La force majeure et les contrats internationaux de longue dur�e �, Clunet, 1977, 
pp. 470-475 ; LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985 ; 
D’ORTOLI B., La r�adaptation du contrat international, m�moire de D.E.A. (Droit international), Nice, 
1986, p. 76.
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554. Le fait du prince, �crit M. Riad, est � l’�v�nement qui comprend des 

emp�chements r�sultant de commandements ou des prohibitions �manant des actes des 

autorit�s publiques � (2342). C’est une norme ou une d�cision qui aggrave sans faute la 

situation d’un co-contractant ou d’une collectivit� publique. Le fait du prince peut 

rev�tir la forme de mesures de commandement, l�gislatives ou r�glementaires impr�vus. 

Il peut s’exprimer par des mesures intrins�ques (modification directe des clauses 

contractuelles) ou extrins�ques (aggravation des charges �conomiques et fiscales). Son 

application exige une l�galit� absolue des mesures employ�es (2343). Les mesures prises 

par le prince ne sont pas sp�ciales aux contrats administratifs. En effet, elles peuvent 

toucher les contrats de droit priv� et produire les m�mes effets. Parall�lement, les M.P.I.

contiennent de clauses qui consid�rent le fait du prince comme une cause d’exon�ration 

(2344). Ces stipulations de force majeure peuvent compl�ter ou modifier la conception 

maintenue dans la loi applicable du moment o� elles ne touchent pas des r�gles 

imp�ratives ou des lois de police qui peuvent constituer les conditions du fait du prince 

ou de l’impr�vision (2345).

555. Le fait du prince conditionne que son auteur soit une autorit� comp�tente et 

�trang�re � l’accord objet d’intervention. Lorsqu’on s’interroge sur le pouvoir des 

autorit�s publiques de modifier un contrat auquel elles sont �trang�res, deux hypoth�ses 

sont envisag�es : soit le l�gislateur �dicte le texte modificateur, soit l’Administration 

prend des mesures de police � l’encontre de son cocontractant (2346). Lorsque l’�tat 

souverain r�silie des op�rations conclues avec ses d�membrements, ces derniers 

�voquent le fait du prince, ext�rieur, impr�visible et insurmontable pour �chapper � 

leurs engagements (2347). La recevabilit� de cette demande �voque de vives controverses 

2342 () RIAD F., op. cit., supra, Les Petites-Affiches, 1986, N� 86, p. 22 ; KINSCH P., op. cit., supra,
L.G.D.J., Paris, 1994, sp�c., p. 275 et s ; adde DECUYPER Jean-Quentin � Le fait du prince lib�re-t-il 
une entreprise publique de ses obligations contractuelles ? Analyse de la pratique arbitrale �, Rev. Dr. Int. 
Aff., N� 8, 1993, pp. 959-986.
2343 () BADAOUI S., Le fait du prince dans les contrats administratifs : en Droit fran�ais et en Droit 
�gyptien , Paris 1955, p. 2 ; RIAD F., � Les contrats de d�veloppement �conomique… �, Les Petites 
Affiches, 1986, n� 86, sp�c. p. 22.
2344 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 154 ; 
DECUYPER Jean-Quentin, � Le fait du prince lib�re-t-il une entreprise publique de ses obligations 
contractuelles ? Analyse de la pratique arbitrale �, Rev. Dr. Aff. Int., n� 8, 1993, pp. 959-986.
2345 () OMMESLAGHE Pierre, � Les clauses de force majeure et d'impr�vision (hardship) dans les 
contrats internationaux �, Rev. Dr. Int. Dr. Comp., 1980, p. 13.
2346 () BADAOUI S., op. cit., L.G.D.J. Paris, 1953, p. 154.
2347 () Sentence CCI, SPP c./ �gypte, 16 f�vrier 1983, Rev. Arb., 1986, pp. 105-129, Y.C. A. Vol. IX, 
1984, pp. 111-124), l'arr�t de la Cour d’Appel de Paris, du 12 Juillet 198, J.D.I., 1985, pp. 130 ss, ILMI
23 1984, pp. 1048-1061. 
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sur les liens entre le pouvoir intervenant et l’organe contractant (2348). A dire vrai, ce 

d�bat a trouv� son � �cho dans la jurisprudence � la fin du dix-neuvi�me si�cle � (2349). 

On a affirm� qu’en mati�re interne, l’�tat n’est pas la seule personne morale de droit 

public : � une commune est un tiers au regard d’un march� de l’�tat, du d�partement 

ou d’un �tablissement public, et r�ciproquement. Mais les d�partements minist�riels ne 

sont pas des tiers les uns vis-�-vis des autres � (2350).

556. R�volue en mati�re interne, cette controverse reste pertinente dans les 

op�rations transnationales. Plusieurs th�ories sont utilis�es pour percer le � voile � 

derri�re lequel para�t se dissimuler les liens �troits entre �tat et ses �manations 

personnelles (2351). Le m�canisme syst�matiquement suivi est celui qui combine un 

crit�re subjectif (personnalit� juridique, contr�le, d�tention de la majorit� du 

patrimoine…) et un autre fonctionnel (nature des activit�s ou des prestations ) (2352). 

Une premi�re conclusion  peut �tre tir�e de cette controverse, t�moignant d’une 

tendance favorable � l’examen du principe de l’ext�riorit�, condition de fait du prince. 

On peut en d�duire que cette th�orie publiciste est discutable, voire transposable en la 

mati�re. 

557. Lorsqu’il s’agit de ce genre d’actions, les arbitres op�rent une double 

qualification. Ils analysent les liens entre l’�tat et l’autorit� contractante afin de 

r�pondre aux demandes d’exon�ration. Ils d�terminent la nature de l’acte en tant que 

norme ou d�cision en vue d’enraciner la responsabilit� du pouvoir intervenant. Si le 

cocontractant public s’identifie � l’�tat intervenant, il ne doit pas abuser de son statut 

pour se d�gager de ses engagements. Il ne doit pas non plus b�n�ficier de cons�quences 

2348 () RIAD F., op. cit., Les Petites-Affiches, 1986, n� 86, p. 22.
2349 () La justice ordinaire fran�aise a d�cid� que l’administration contractante ne pouvait �tre 
d�clar�e responsable des actes pris par la puissance publique, en vertu de ses pouvoirs de police, dans un 
but de s�curit� ou d’int�r�t national. Tribunal Civil de Ma�on  29 d�cembre 1904, cit�e par BADAOUI 
S., op. cit., L.G.D.J., Paris, 1953, p. 163. 
2350 () Cf. ibid., p. 154.
2351 () LAGARDE Paul, Une notion ambivalente de l’�manation de l’�tat nationalisant, op. cit.,
supra, p. 541 ; Cour de Cassation, 1�re Ch. C., 21 juillet 1987, Clunet, 1985, p. 352, Notes GOUILOUD 
Martine. 
2352 () DECUYPER J.-Q., � Le fait du prince lib�re-t-il une entreprise publique… �, op. cit., Rev. Dr. 
Aff. Int., 1993, sp�c. pp. 965 et s ; LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et …, op. cit., p. 46 ; 
RIAD F., Les entreprises publiques et semi-publiques en droit international priv�, R.C.A.D.I., V. III, 
1963, sp�c. pp. 581 et s ; adde, son article pr�cit�, � Les contrats de d�veloppement �, Rev. �gyp. Dr. Int., 
V. 42, 1986, pp. 253-281, sp�c. 273 ss ; �galement, son intervention au cours des D�lib�ations 
juridictional immuniy of states, in Annuaires de l’Institut de Droit international, Vol. 62, Tome II, Session 
du Caire 1987, pp. 261-262 ; Cour de Cassation, Chambre Civile, 21 juillet 1987, une soci�t� italienne c/ 
la Banque Commerciale Congolaise, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1988, pp. 360 et s, note R�MOND-
GOUILOUD M. ; HADAD Hafiza, Al-aucoudes al-mobramah baeina aldouale wa al-ashkass al-
agnabiah, (Les accords conclus entre les �tats et les personnes �trang�res), 1�re �dition, Dar El-Nahhda El 
Arabia, Le Caire, 1996,  pp. 32-57.
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affectant son partenaire d’une telle intervention qui ne diff�re gu�re de celle dans 

laquelle l’�tat souverain agit en acc�dant aux normes contraires aux engagements pris 

par l’�tat contractant. Si l’op�rateur public ne s’identifie pas � son �tat, le fait du prince

produit ses effets pour l’ensemble des contractants. Interviennent alors d’autres 

questions. La mesure modificatrice ou spoliatrice est-elle l�gitime ? La violation d’un 

contrat par une loi constitue-t-elle une ill�galit� pouvant la conduire à son annulation ? 

Si le cocontractant de l’Administration ne peut pas r�clamer cette condamnation, peut-il 

obtenir une juste indemnisation ? Les publicistes consid�rent que l’�tat ne doit modifier 

ou r�silier ses contrats que sous r�serve de l’int�r�t public et du paiement de 

l’indemnisation. Le pouvoir r�galien doit �tre incarn� dans ses justes limites. De telles 

l�gislations ne sont l�gitimes que si elles respectent ces conditions. Comme toute 

personne publique ou priv�e, le l�gislateur est principalement tenu par la r�gle de la 

force obligatoire des contrats. Une fois ces limites d�pass�es, l’action de l’�tat devient 

illicite, et le caract�re l�gislatif de l’acte violant le contrat ne saurait la justifier. Le 

respect des droits acquis est un principe sup�rieur du droit. Inscrit ou non dans la 

Constitution, il s’impose au l�gislateur. Par cons�quent, serait inconstitutionnel le droit 

qui porte atteinte aux avoirs n�s d’un contrat. Les tribunaux ont le pouvoir et le devoir 

de refuser son application. Ils doivent respecter et sanctionner les contrats qui 

impliquent l’�tat. Aucune autorit�, si haut plac�e soit-elle, ne peut porter atteinte au 

titre contractuel obligatoire (2353). Le Conseil d’�tat affirme que la victime des actes 

unilat�raux a le droit d’�tre indemnis� en cas de modification l�gislative ou 

r�glementaire. Ce droit s’impose si l’intervention est consid�r�e illicite. Cependant, le 

juge administratif para�t s’incliner devant la volont� du l�gislateur telle qu’elle est 

exprim�e. Lorsqu’une telle norme ne pr�voit pas d’indemnit�, ce juge ne se permet pas 

facilement d’aller � l’encontre de cette volont� (2354). Si la loi reste muette, l’indemnit� 

sera accord�e. Cette position d’indemnisation compensatrice affirme la concordance 

entre le principe du respect des droits acquis et le droit public, m�me si celui-ci interdit 

aux tribunaux de s’immiscer dans la fonction l�gislative. Lorsque la mesure d’une 

autorit� non contractante est une r�gle de police l�gale, il peut ne pas y avoir 

d’indemnisation du cocontractant local. La mesure prise par une autorit� comp�tente 

n’ouvre pas droit � l’indemnit� des cocontractants d’une autre autorit�. Le Conseil 

2353 () BADAOUI S., Le fait du Prince… op. cit., L.G.D.J., Paris, 1953, pp. 156-160.
2354 () Affaire de compagnie alg�rienne, Conseil d’�tat du 7 d�cembre 1894, Rec., pp. 661, S. 1896., 
3, Conclusions ARRIVI�RE., cit� par BADAOUI S., idem., p. 161.
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d’�tat fran�ais a consid�r� chaque d�partement minist�riel comme ind�pendant des 

autres. Le Ministre de la guerre est irresponsable � raison des actes du Ministre de 

l’int�rieur. Si cette vision est actuellement p�rim�e, le refus d’indemniser subsiste sur le 

fondement de la g�n�ralit� des mesures promulgu�es � tout particulier (2355). 

558. La justice �tatique et arbitrale a, � cet �gard, des d�cisions paradoxales (2356). 

Certains juges acceptent la force majeure, d’autres la refusent. Ils s’appuient sur des 

clauses contractuelles, des conventions internationales ou des lois nationales (2357). 

Certaines jurisprudences ont accept� le fait du prince national comme cause 

d’exon�ration. Celle anglo-am�ricaine a �largi la frustration afin de l’incorporer dans la 

th�orie g�n�rale des obligations. Depuis la guerre civile anglaise de 1647, la justice du 

pays a fait �voluer son attitude � l’�gard de cette conception. Elle a exig� que le 

d�chargement du d�biteur impose la pr�sence d’une clause de force majeure. Dans une 

affaire concernant un navire espagnol et des marchands de la soci�t� Ralli Brothers en 

1918, la Chambre des Lords a consid�r� disproportionn�e l’insistance sur l’ex�cution de 

contrats devenus irr�alisables � cause d’�v�nements exceptionnels. L’affaire rel�ve d’un 

accord d’affr�tement qui a fix� le fr�t � 50 livres sterling par tonne, lesquels �taient 

payables � l’arriv�e. Une nouvelle loi espagnole l’a d�termin� � 875 pesetas et a exclu 

tout paiement inf�rieur. Sur ce diff�rend, on a estim� que cette nouvelle loi a emp�ch� 

le d�biteur d’honorer le paiement du prix et que cette entrave constitue un fait du prince 

�tranger exon�ratoire d’ex�cution (2358). 

559. Une autre sentence arbitrale se joint � cette position. Il s’agit de l’affaire 

Rolimpex, dont l’objet �tait un march� d’exportation de sucre par une soci�t� polonaise 

du commerce ext�rieur. L’interdiction impos�e par la Pologne a rendu impossible 

l’ex�cution de ses engagements. La soci�t� polonaise a qualifi� cette mesure de force 

majeure et a demand� la lib�ration de ses dettes. La justice anglaise a accept� le bien 

fond� de cette r�clamation. La mesure prise a �t� qualifi�e de fait du prince lib�ratoire 

de toute obligation (2359). Cette prise de position est similaire aux solutions du droit 

public lorsqu’il s’agit des march�s internes de l’Administration (2360). Des sentences 

arbitrales se sont align�es � la premi�re conclusion. Il s’agit du c�l�bre arr�t ‘Jordan

2355 () Cf. ibid., p. 164.
2356 () RIAD F., � Les contrats de d�veloppement… �, op. cit., in Rev. Egyp. Dr. Int., 1986, p. 22.
2357 () DECUYPER J.-Q., � Le fait du prince lib�re-t-il une entreprise publique de ses 
obligations…. �, op. cit., Rev. Dr. Aff. Int., N�8, 1993, pp. 959-986.
2358 () KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, L.G.D.J., Paris, 1994, sp�c. p. 38.
2359 () Sentence cit�e par LEBOULANGER Ph., op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 155.
2360 () KINSCH P., op. cit., supra, L.G.D.J., Paris, 1994, sp�c. pp. 33-50.
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investment’, dans lequel une entreprise russe du commerce ext�rieur s’est engag�e � 

livrer du p�trole � la soci�t� dont l’affaire est �ponyme. En 1956, une interdiction du 

Minist�re sovi�tique du commerce ext�rieur a d�coul� de l’agression militaire franco-

anglo-israelienne contre l’�gypte. Cette d�cision a emp�ch� l'entreprise sovi�tique 

d’ex�cuter ses engagements et l’a amen� � d�fendre devant le tribunal arbitral son droit 

d’exon�ration. Le tribunal y a donn� suite en qualifiant d’impr�visible et d’ext�rieur � 

la volont� de la d�fenderesse l’intervention de l’Administration. L’ext�riorit� rel�ve de 

la non-identification de l’entreprise russe du commerce ext�rieur � son �tat, faute de 

pouvoir former un service �tatique et en raison de la qualit� juri-gestionis de sa 

transaction. Cette sentence, qui fut critiqu�e, n’est pas rest�e isol�e. Plusieurs sentences 

vont dans ce sens. L’une concerne un march� de livraison de charbon qui aurait d� �tre 

r�alis� par une soci�t� publique polonaise pour une entreprise allemande. La d�cision 

souveraine polonaise, qui n’a pas autoris� l’exportation, a �t� consid�r�e comme une 

force majeure exon�ratoire du devoir d’ex�cution. Dans des jugements relatifs � 

l’obtention de licences d’importation, les arbitres ont qualifi� de force majeure 

lib�ratoire de la partie imput�e le refus suisse aux entreprises russes du permis 

d’importation et le refus colombien de celui d’exportation (2361). 

560. Cette position n’est pas rest�e intacte. D’autres jurisprudences et sentences ont 

refus� au fait du prince la qualit� lib�ratoire de l’Administration contractante. 

Symbolisant cette position, la d�cision de la Cour de Cassation dans l’affaire Air France 

concernant une d�cision d�cr�t�e par l’autorit� de tutelle rend impr�visible et 

insurmontable un tiers �tranger � la compagnie (2362). La Cour a suivi la conclusion de 

l’avocat g�n�ral Melottee selon laquelle � il est extr�mement choquant qu’Air France, 

organisme de droit priv�, se retranche derri�re Air France, organisme de droit public, 

pour se soustraire � l'ex�cution de ses engagements �. Si sa th�se avait �t� admise, il 

aurait �t� trop simple pour les entreprises � statut de s'exon�rer de leurs obligations. Il 

aurait suffit de provoquer un retrait d'autorisation et d’invoquer le fait du prince. 

L’�quilibre et la s�curit� dans les rapports juridiques auraient disparu. A l’�gard des 

tiers, l’entreprise � statut ne repr�sente qu'une sous-entit� juridique. L’intervention de la 

puissance publique n’a pas constitu� une cause �trang�re opposable � ceux-ci ou aux 

contractants.

2361 () Cf. ibid., p. 52.
2362 () Cour de Cassation, Air France c./ Trimoulet, 15 Avril 1970, Dalloz, 1971, p. 107.
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561. Dans un litige concernant un march� de vente de produits p�troliers opposant 

des soci�t�s publiques � son client, celui-ci a �t� dans l’incapacit� de payer suite � un 

contr�le de change de la banque centrale de l’�tat dont il �mane. Pour se d�charger de 

sa responsabilit�, il a �voqu� la clause suivant laquelle � constitue notamment un cas de 

force majeure, le respect par le vendeur ou par l'acheteur de toute dispositions 

contractuelles �. Se r�f�rant � l’arr�t pr�cit� d’Air France, la CCI a ni� l’ext�riorit� et 

l’impr�visibilit� de l’�v�nement. Elle a donc rejet� l’exception du fait du prince comme 

cause d’exon�ration (2363). Pareillement, les arbitres de l’affaire Eurodif et Framatome 

ont examin� la possibilit� pour Atomic Energy Organization of Iran (A.E.O.I.) 

d’invoquer la d�cision iranienne d’abandonner le nucl�aire comme �tant une force 

majeure qui justifie l’inex�cution de ses engagements. Dans un premier temps, ils ont 

affirm� la r�alit� de l’entreprise �tatique jouissante d’une personnalit� distincte et 

soumise au contr�le total du gouvernement. Les arbitres ont rejet� la force majeure. Le 

contr�le �tatique et le principe de l’abus de droit leur ont permis d’identifier l’A.E.O.I. 

et l’Iran (2364). Cette compr�hension est confirm�e par les propos de la CCI dans une 

autre d�cision : � le changement de la politique �nerg�tique iranienne a �t� d�cid�e par 

le gouvernement ; une telle circonstance n’�chappait pas au contr�le de l’�tat iranien 

dont les d�fenderesses n’�taient que des organes � (2365).

562. Dans l’affaire du Plateau des Pyramides, l’abrogation du projet est intervenue � 

cause des pressions politiques li�es � l’effectivit� de cet investissement. Victime de 

cette d�cision, la soci�t� �trang�re a saisi la CCI, puis le CIRDI. Elle a demand� 

l’implication de l’�gypte en tant que telle dans l’accord litigieux, le paiement des prix 

convenus et l’indemnisation. Son partenaire public (EGOTH) a tent� de se lib�rer de 

toute responsabilit� en qualifiant l’annulation du projet de fait du prince lib�ratoire. 

L’�gypte s’est retranch�e derri�re les �v�nements du 15 juin 1978 pour justifier une 

force majeure qui doit l�gitimer son intervention. La CCI, qui a r�fut� l’implication 

directe de l’�gypte (2366), a d�gag� l’EGOTH pour sa non-identification � l’�tat 

2363 () Sentences de la CCI, n� 3093 / 3100 du 1979, Clunet, 1980, p. 949, note Y.D. 
2364 () OPETIT Bernard, � Arbitrage et Contrats d’�tat : L’arbitrage Framatome et autres c./ Atomic 
Energy Organization of Iran �, Clunet, 1984, pp. 37-80.
2365 () Sentence CCI, affaire n� 3896, SOFDIF c./ deux entreprises �tatiques iraniennes, le 25 juillet 
1985, Clunet 1986, p. 158.
2366 () Le tribunal a bien pr�cis� : � Quant au contrat litigieux, la Cour constate que l’�tat �gyptien 
n’est pas d�sign� parmi les personnes ayant la qualit� de partie contractante. L’approbation donn�e par 
le Ministre du tourisme n’implique pas la volont� de l’�tat de devenir partie au contrat en renon�ant de 
surcro�t � son immunit� de juridiction… �, LEBOULANGER Ph., � �tat, politique et arbitrage : l’affaire 
du plateau des Pyramides d’�gypte �, Rev. Arb., 1986, pp. 3-28, sp�c. p. 19.
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souverain. En revanche, elle a condamn� le gouvernement car les actes responsables de 

la r�siliation n’ont pas constitu� une force majeure mais un facteur d’att�nuation de sa 

faute (2367). Ainsi, il appara�t que la tendance actuelle est contraire � la d�cision de 

l’affaire Jordan Investment et les quelques pratiques similaires qui l’ont succ�d�. Cette 

tendance n’attribue pas le fait du prince lib�ratoire � l’intervention �tatique tant qu’elle 

n’est pas g�n�rale, impersonnelle, qu’elle porte sur des �v�nements impr�visibles et 

caract�ris�s par l’ext�riorit� (2368). Il ne suffit pas que l’�tat intervienne par une mesure 

politique emp�chant la continuit� des op�rations. Bien au contraire, il faut que 

l’intervention soit impr�visible. Il ne faut pas qu’il y ait entre l’acte souverain et les 

comportements de sa victime un lien de causalit�. Le contractant public et l’auteur de 

l’acte ne doivent pas appara�tre comme une seule entit�. S’ils s’identifient alors, la 

mesure prise ne pourrait pas �tre �trang�re et le contractant public ne pourrait se 

d�charger de sa responsabilit�. 

II / Le fait du prince étranger
563. Bien que son essor remonte au XIX�me si�cle dans le commerce maritime, le 

fait du prince �tranger est un sujet important. Les �v�nements qui touchent plusieurs 

�tats du Tiers-Monde (2369), particuli�rement l’Iraq, affirment son d�veloppement. Il 

suppose qu’un march� international, valable selon sa Proper Law, peut se heurter aux 

restrictions d’un souverain �tranger. Celui-ci peut �tre un ou plusieurs �tats (A) ou la

Communaut� des Nations (B).

A) Le fait du prince unilatéral
564. Le fait du prince unilatéral identifie les actes d’un �tat autre que celui 

accueillant l’investissement. Il peut alt�rer un contrat, une activit� d�termin�e ou 

certaines professions. � cet �gard, la pratique est riche d’enseignements. On peut 

�voquer les mesures impos�es par les �tats-Unis � l’encontre de leurs soci�t�s 

travaillant en Libye afin de mettre un terme � leurs relations. Il en est de m�me pour les 

lois extraterritoriales qui ont d�cr�t� une interdiction g�n�rale de traiter avec des �tats 

dits terroristes (Cor�e du nord, Iran ou Libye). Ces interventions l�gislatives ont caus� 

la suspension de certains march�s, voire leur r�siliation. L’affaire Nioc c/ la Libyan Sun

2367 () Cf. ibid., pp. 25-26. 
2368 () KAHN Ph., � Souverainet� d’�tat et r�glement du litige… �, op. cit., Rev. Arb., 1985, p. 657.
2369 () Il s’agit de fr�quents �v�nements de d�tention de navires ou marines marchandes ennemis ; 
KINSCH P., Le fait du prince étranger, L.G.D.J., Paris, 1994, sp�c. pp.18 et s.
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Oil Company incarne cette hypoth�se. Le litige rel�ve d’un march� p�trolier de partage 

de production conclu en novembre 1980 pour la recherche et l’exploitation de gisements 

p�troliers en Libye, pour une p�riode de 20 ans (2370). Les �tats-Unis ont interdit � leurs 

entreprises le transfert de technologie strat�gique en Libye, suite � la d�gradation des 

liens entre ces deux nations. L’ex�cution de l’accord conclu a �t� aussit�t suspendue 

(d�cembre 1981). Les sous-traitants engag�s se sont vus notifier l’arr�t des travaux 

jusqu’� la fin de cette situation. Les autorit�s am�ricaines ont r�fut� une autorisation 

sollicitant la reprise des op�rations. La partie libyenne a saisi l’arbitrage CCI en 

all�guant la rupture unilat�rale du march� par la soci�t� am�ricaine qui s’est retranch�e 

derri�re les actes de son gouvernement (2371). La soci�t� �trang�re s’est r�f�r�e aux 

d�finitions donn�es par les clauses contractuelles et la loi libyenne applicable � cette 

cause d’exon�ration. Elle a �voqu� les restrictions suppl�mentaires des �tats-Unis en 

1982, qui ont aggrav� sa situation et rendu impossible toute ex�cution. Le monopole 

libyen a r�pliqu� contre cet argument. La force majeure n’�tait pas fond�e puisqu’on 

pouvait r�aliser l’accord par le biais d’autres moyens (2372). Sur le rapport entre la loi 

applicable et la clause de force majeure, on a soulign� que cette derni�re ne devait pas 

affecter les conditions imp�ratives du droit commun (impr�visibilit�, ext�riorit� et 

impossibilit� d’ex�cution). Le tribunal arbitral s’est r�sign� � cet argument. Il a admis 

qu’il ne doit pas y avoir de contradiction entre les r�gles imp�ratives du droit applicable

et la clause de force majeure. Les censures li�es aux d�placements des am�ricains et aux 

importations du p�trole libyen ne constituent aucunement une cause d’exon�ration. Les 

arbitres ont affirm� que la d�gradation des relations politiques entre les �tats concern�s 

est de nature prévisible dans les marchés à long terme. Un contractant prudent, qui 

s’engage en connaissance de cause, est conscient des risques encourus (2373), d’autant 

que les difficult�s politiques de ces pays �taient ant�rieures � cette crise (2374). 

L’ex�cution du contrat aurait �t� possible si la partie affect�e avait proc�d� au 

remplacement de son personnel par un autre europ�en ou canadien (2375).Par ces motifs, 

le tribunal a condamn� la soci�t� am�ricaine qui s’est m�prise en bonne foi sur la port�e 

2370 () Sentences du 31 mai 1985 et du 23 f�vrier 1987, l’objet de restriction a �t� l’interdiction pour 
les personnes ou technologies de s’exporter vers la Libye.
2371 () AUDIT B., � L’affaire NOC c/ Libyan Sun Oil Company �, Rev. Arb. 1991, pp. 263 et s., 
sp�c. pp. 263-65.
2372 () Cf. ibid., p. 266.
2373 () Ibid., p. 271.
2374 () Ibid., p. 269.
2375 () Ibid., p. 269-270.
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de la clause de force majeure et sur son excessive pr�tention � n’utiliser que ses 

technologies et techniciens (2376).

B) Le Fait du prince régional ou multinational 
565. Le fait du prince régional concerne les normes impos�es par les �tats membres 

d’un groupement de nature politique (Ligue du Monde-Arabe) (2377) ou �conomique 

(Communaut� Europ�enne) qui interdisent � certaines soci�t�s d’exercer sur leurs 

territoires ou de se charger des activit�s strat�giques (armement et transfert 

technologique) (2378). La sentence CCI de l’affaire n� 1782 de 1973 rel�ve d’un litige 

concernant l’inex�cution d’un march� de fournitures en Arabie Saoudite. 

L’entrepreneur principal du march� (soci�t� allemande) a confi� l’ex�cution de 

certaines obligations � une soci�t� yougoslave d’origine isra�lite lors d’un blocus arabe 

contre ces entreprises. L’autorit� de l’�tat d’accueil a refus� la d�livrance du visa 

d’entr�e. Le ma�tre d’oeuvre a saisi la CCI en arguant qu’un tel acte �tait r�v�lateur de 

force majeure. La sentence a r�pondu n�gativement. L’interdiction arabe � l’�gard des 

soci�t�s � caract�re isra�lite �tait pr�visible puisqu’elle �tait d�j� impos�e. De plus, 

l’ex�cution de l’accord n’�tait pas impossible car la demanderesse pouvait y acc�der par 

d’autres moyens (2379).

566. Le fait du prince multilatéral rel�ve de mesures prescrites par l’ensemble de 

la Communaut� des Nations. L’embargo frappant l’Iraq retient toute notre attention. Ces 

mesures cruelles ont eu de grandes r�percussions sur l’ensemble des transactions 

�conomiques et commerciales concernant l’Iraq et la r�gion (2380). Sans se pr�occuper 

de la l�gitimit� de son renouvellement, cet embargo a acquis une certaine validit� 

juridique et une efficacit� pratique qui ont conduit � la promulgation de r�glements 

communautaires et de l�gislations internes pour assurer leur mise en ex�cution (2381). 

Son champ d’application �tait g�n�ral, � l’exception des � accords pétrole contre 

2376 () AUDIT B., L’affaire NOC c./ Libyan Sun Oil Company, Rev. Arb., 1991, sp�c. p. 271.
2377 () M�me si elle se qualifie � tort de ‘mesure de discrimination.
2378 () KINSCH P., Le fait du prince étranger, L.G.D.J., Paris, 1994, sp�c. pp. 78-120.
2379 () Sentence CCI, affaire n� 1782 de 1973, Clunet, 1975, pp. 923 et s.
2380 () Cette influence touche d’autres �tats. L’Iraq a �t� non pas un alli� dans la r�gion mais un bon 
client pour leurs multinationales (France). Les dettes publiques iraquiennes repr�sentent 14 milliards de 
francs pour les exportations fran�aises. GRELON B. et autres, � Contrats et crise du Golfe �, Clunet, 
1991, pp. 633-677, sp�c. p. 638.
2381 () Il s’agit de dix r�solutions �dict�es par le Conseil de S�curit� d�s le 2 ao�t 1990 (ex., celles n� 
660, 661, 662, 670, 678), de r�glements de la Communaut� Europ�enne n� 2340/90 et 3155/90 et de lois 
nationales (ex. le d�cret fran�ais n� 90-681 qui a interdit toute transaction �conomique avec l’Iraq, 
GRELON B., � Contrats et crise du Golfe �, op. cit., Clunet, 1991, pp. 635, 636, 638 et 645.
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nourriture � qui ont fait l’objet d’un agr�ment (2382). Il touche les grands projets 

d’investissements : interdiction d’import, d’export, de transport ou de livraison des 

�quipements. Il a prohib� l’ex�cution de march�s de vente ou de fourniture de 

marchandises, de produits, de savoir-faire, d’assistance technique ou de construction. 

Les secteurs particuli�rement vis�s sont ceux de transfert de technologie ou 

d’armements (2383). Cet embargo, qui a affect� plusieurs march�s, s’�tend aux contrats 

accessoires conclus jusqu’� l’entr�e en vigueur de cette prohibition. La sous-traitance

d’un accord de base affect� aurait �t� paralys� si elle devait �tre ex�cut� sur le territoire 

iraquien (2384). Les garanties automatiques et documentaires conclues lors de l’accord de 

base sont mises en jeu pour cette m�me raison. Au-del� de leur caract�re autonome, ces 

garanties ont �t� mises en cause par l’embargo et soumises � son champ d’interdiction 

(2385). On doit alors se demander si cet embargo international forme un fait du prince 

lib�ratoire de la partie affect�e de ses obligations. Une r�ponse positive s’impose 

vraisemblablement. L’embargo est une sanction temporaire de nature �conomique. Il 

prohibe � un �tat d�termin� l’exercice ou la continuit� d’exercice de certains 

engagements. Il doit s’achever lorsque le territoire concern� met fin aux pratiques 

l’exigeant (2386). Lorsqu’il a un aspect international et paralyse l’ex�cution des liens 

contractuels, il peut �tre qualifi� de fait du prince �tranger. C’est un cas de force 

majeure quelque peu particulier, tant par ses caract�res subjectifs (normes extra 

�tatiques) qu’objectifs (impr�visibilit�, ext�riorit� et impossibilit� d’ex�cution) (2387). 

L’embargo contre l’Iraq a pu �tre consid�r� comme g�n�rateur d’une force majeure 

suspensive, prorogative ou extinctive de certains accords d’investissements (2388).

567. Une affaire concernant des garanties autonomes représente cette situation. 

L’embargo d�cid� en ao�t 1990 � l’�gard de l’Iraq a caus� la suspension d’un march� 

conclu le 30 novembre 1989 pour la construction d’une station de compression de gaz. 

Cet accord a occasionn� la conclusion des garanties de paiement d’acompte consenties 

par un op�rateur public iraquien (S.E.P.) � une soci�t� libanaise dite ‘B.U.T.E.C’. Le 

banquier garant (Rafedain Bank) a b�n�fici� � son tour d’une contre-garantie engag�e 

par l’U.B.A.F. (Union des Banques Arabes et Fran�aises). Le 26 novembre 1990, le 

2382 () ALI BEN CHANABE, � P�trole contre nourriture �, Clunet, 1997, pp. 63 et s.. 
2383 () GRELON B. et autres, � Contrats et crise du Golfe �, Clunet, 1991, sp�c. p. 653.
2384 () Cf. ibid, pp. 646-648.
2385 () Cf. ibid., p. 650-651.
2386 () Cf. ibid, p. 656.
2387 () KINSCH P., Le fait du prince �tranger, L.G.D.J., Paris, 1994, sp�c. pp. 151-225.
2388 () GRELON B., � Contrats et crise … �, op. cit., supra, Clunet, 1991, sp�c. pp. 648 et s.
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garant du premier rang a demand� � son donneur d’ordre la prorogation ou le paiement 

de la garantie autonome. Apr�s l’avoir accept�, celui-ci s’est tourn� vers le garant de 

deuxi�me rang, en demandant la prorogation d’une contre-garantie. D�sapprouv�e par 

le Tr�sor fran�ais, cette requ�te a engendr� le refus de la Banque iraquienne de proroger 

la garantie de premier rang (2389). Le 14 septembre 1993, le donneur d’ordre libanais a 

saisi le tribunal de commerce de Paris afin de faire valoir la caducit� des garanties et 

contre-garanties ainsi que la reconnaissance de sa libre disposition de la somme 

correspondant au gage esp�ce. Le tribunal a accueilli sa demande quant � la caducit� des 

garanties et contre-garanties. Il a lib�r� les fonds bloqu�s (gage-esp�ces) et condamn� 

les parties iraquiennes � r�parer les pr�judices d’un appel dilatoire et abusif en 

ex�cution. Devant la Cour d’appel, chaque adversaire a r�it�r� sa demande. 

Reconnaissant la comp�tence de la justice fran�aise, la Cour a d�clar� que la soci�t� 

libanaise avait le bien fond�. En raison de la suspension des march�s affect�s par 

l’embargo, les garanties litigieuses sont devenues caduques ou parvenues au terme 

convenu. En revanche, elle a contest� le caract�re abusif attribu� � l’appel en ex�cution 

faite par la soci�t� iraquienne (2390). La Cour a consid�r� que la prorogation implique 

une substitution � l’obligation initiale de payer. Cependant, cette demande n’a pu �tre 

autoris�e car l’embargo risquait de rendre caduc l’accord de base et donc l’engagement 

de garantie (2391). La prolongation de l'embargo m�ne � la r�vocation d’un tel accord d�s 

l’expiration du d�lai de suspension ou de prorogation, sans renouvellement (2392). D�s 

que l’ex�cution du march� principal a �t� bloqu�e par l’embargo, les garanties 

consenties par les banques fran�aises n’ont pu �tre appel�es. Les autorit�s fran�aises 

avaient d�j� refus� la prorogation d’une contre-garantie conclue par l’U.B.A.F. en 

faveur de l’autre banquier (Rafedain Bank) (2393).

Section II
Exercice du pouvoir exorbitant

568. Si le pouvoir d’intervention unilat�rale est admis, les probl�mes li�s � son 

exercice sont loin d’�tre r�gl�. S’agissant d’op�rations co�teuses, il est concevable que

2389 () Cour d’Appel de Paris du 23 juin 1995, Clunet, 1997, p. 441-453, sp�c. pp. 442 et 443, note 
JACQUEMONT A.
2390 () Cf. ibid., p. 444.
2391 () GRELON B., op. cit., supra, Clunet, 1991, pp. 656 et s.
2392 () Cf. ibid., p. 661. 
2393 () Cour d’Appel de Paris du 23 juin 1995, supra, pp. 442 et s., note JACQUEMONT A.
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les pr�judices caus�s soient redout�s. La reconnaissance du pouvoir exorbitant

repr�sente une entorse s�rieuse � la force obligatoire des contrats et � la s�curit� 

juridique des investissements �trangers. Les craintes des investisseurs contre 

l’intervention �tatique peuvent les rendre r�ticents. Elles peuvent les dissuader et causer 

aux flux et reflux d’investissements des ralentissements v�cus au pass�. L’�tat ne doit 

pas abuser de son pouvoir, qui doit �tre encadr� par des conditions garantissant la 

conciliation des divers int�r�ts (2394). La doctrine a d�ploy� des efforts consid�rables 

pour r�glementer l’exercice du pouvoir souverain � l’encontre des march�s. Des �crits 

tr�s �labor�s (2395) ont pos� des conditions de fond et de forme pour que l’exercice du 

pouvoir exorbitant produise son effet. La couverture des M.P.I. par divers trait�s, leur 

enracinement dans plusieurs ordres juridiques ne permettent plus de fonder le concept 

d’un syst�me de responsabilit� � sens unique (2396). Tout au long de cette �tude, on a vu 

que les parties participent � l’instauration de ce syst�me. Le recours aux m�canismes de 

protection ou de r�adaptation affirme davantage que ces march�s repr�sentent une 

source dans laquelle les droits et obligations souscrits b�n�ficient d’une grande 

pr�cision (2397). Les interpr�tations suscit�es par de telles clauses ont conduit � 

cantonner une sph�re contractuelle, d’o� semble �merger un r�gime sp�cifique en la 

mati�re. Cette sp�cificit� d�coule de la nature des obligations dont l’�tat intervenant 

doit se charger. Les arbitres �valuent et contr�lent les comportements de l’�tat de la 

passation de l’accord � son ex�cution. Ils ont trac� les piliers d’un r�gime juridique de 

responsabilit� qui manque d’autonomie juridique et de r�gles mat�rielles. L’efficacit� 

de ses r�gles est contest�e. On ignore son ordre d’enracinement � cause de la diversit� 

des analyses arbitrales. La complexit� de cet ordre en mati�re d’investissements ne 

permet pas de pr�tendre pouvoir en d�limiter les contours. Elle s’explique par la 

difficile reconnaissance d’une v�ritable responsabilit� contractuelle. Les arbitres tentent 

de cerner les probl�mes li�s au pouvoir souverain, mais la diversit� des mesures prises 

rend impossible le recours au proc�d� contractuel. Les probl�mes li�s au m�canisme de 

force majeur et � l’identification de l’�tat et de ses �manations impliquent qu’on 

2394 () BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. 230, n� 25.
2395 () WEIL P., Probl�mes relatifs aux contrats…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, T. 128, 1969 ; 
BERLIN D., � Les Contrats d’�tats …. �, op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s ; JACQUET J.M., 
� contrat d’�tat �, op. cit., éd. J.-C., Dr. Int., 1998, fasc. 565-60, p. 32, n� 156.
2396 () Un �tat pr�sum� responsable et un investisseur-victime. Il ne peut qu’�tre injuste un syst�me 
qui prot�ge les int�r�ts des investisseurs sans leur imposer des restrictions et des obligations. F. RIGAUX 
� Pour un autre ordre international �, Droit économique II, Cours et Travaux de Paris, P�done, 1979-80, 
pp. 269-419, sp�c. 407 et 408.
2397 () Cf. Partie I, Titre 1, ch. 2 et Titre 2, Ch. 2.
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s’interroge sur l’applicabilit� du r�gime de la responsabilit� sans faute lorsque la 

r�siliation rel�ve de l’int�r�t g�n�ral. Cet ordre ne peut alors se d�sint�resser de la 

particularit� de l’�tat et de celle des op�rations contractuelles. D�s lors, le r�le du droit 

public (administratif) intervient ou semble trouver des pr�textes d’intervention dans ces 

accords � caract�re international. Ces pr�textes s’amplifient lors de tentatives 

d’enracinement juridique de l’indemnisation, en particulier quand l’�tat intervenant ne 

fait pas partie de l’accord conflictuel. Lorsqu’il place un de ses d�membrements 

contractants dans une impossibilit� d’ex�cution, l’�tat doit-il indemniser et sur quelle 

base l�gale ?

Sous-section I
Préalables essentiels

569. La l�gitimit� de l’exercice par l’�tat de ses doses d’autorit� � la suite de

changements politiques ou d’une r�volution est rarement soulev�e � cause du caract�re 

supr�me de tels �v�nements. On a d�fendu le fait que l’arbitre ne pouvait pas reprocher 

au nouveau gouvernement iranien l’abandon des projets d’�nergie atomique sign�s par 

un gouvernement ant�rieur � la r�volution (2398). De m�me, �chappe au pouvoir des 

arbitres, la r�siliation de grands projets en raison d’une mutation affectant r�ellement 

l’utilit� de leur r�alisation. L’abandon par l’�gypte du projet du Plateau des Pyramides, 

sous la pression des opinions internes et internationales, ne peut qu’�tre analys� comme 

�tant une cause l�gitime d’intervention (2399). Dans ce cas, les contentieux se posent en 

termes d’indemnisation et non de rupture banale des engagements contractuels. Il arrive 

toutefois que l’�tat exerce son pouvoir dans le seul souci d’am�liorer sa position de 

cocontractant. Un tel exercice ne devrait pas contrarier son devoir de se comporter de 

fa�on loyale (I). Toute violation des engagements valablement souscrits peut entra�ner 

la responsabilit� du pouvoir intervenant. L’enracinement juridique de cette imputation 

reste incertain. On doit alors se demander si on peut transposer en la mati�re la th�orie 

du d�tournement de pouvoir ou de d�tournement proc�dural (II). 

I / Obligation de comportement loyal

2398 () GAILLARD E., � Centre international pour le r�glement des diff�rends �, Clunet, 1987, n� 1, 
p. 162.
2399 () LEBOULANGER, article pr�cit�, Rev. d’arbitrage, 1986, p. 7 ; E. GAILLARD., op. cit.,
Clunet, 1987, sp�c. p. 162.
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570. Il est de bon aloi que l’�tat respecte son devoir de notification (A) et ne viole 

pas ses engagements de protection (B).

A) Obligation de mise en demeure ou de notification 
571. Pour l�gitimer son action, l’�tat doit notifier � son partenaire son intention de 

modification ou de r�siliation. C’est une obligation de comportement de loyaut� qui 

p�se sur l’�tat ou sur ses d�membrements. Il doit exprim� de la fa�on la plus claire 

possible, � et pourquoi pas express�ment, l’intention de mettre un terme � (ou de 

modifier) l’accord d’investissement � (2400). Dans le cadre de cette condition, l’�tat ne 

doit pas invoquer la nullit� d’un contrat le liant au motif que son partenaire n’avait pas 

respect� les proc�dures de conclusion (2401). Cette hypoth�se concerne les affaires au 

cours desquelles plusieurs �tats ont oppos� aux op�rateurs �trangers la nullit� de la 

clause d’arbitrage. Le refus repose sur des consid�rations li�es � la bonne foi de l’esprit 

initial de partenariat et d’association. Il s’oppose au sentiment de m�fiance et au devoir 

d’information (2402). Alors que cette condition est difficilement cern�e lorsque l’�tat 

appara�t souverain et contractant, les arbitres affirment son application. La sentence 

Aminoil a fait observ� qu’entre le moment o� la soci�t� a appris (sur son initiative) 

l’intention du gouvernement de remettre en cause le contrat du 2 octobre 1975 et 

l’ouverture officielle des n�gociations le 9 avril 1977, il s’est �coul� pr�s de deux ans 

pendant lesquels la soci�t� est rest�e dans l’incertitude. Or, � s’il est vrai qu’une partie 

ne peut �tre tenue pour responsable des comportements adopt�s au cours des 

n�gociations impliquant des concessions et des renonciations faites en vue de parvenir 

� un accord, il n’en va pas de m�me de la position initiale prise au d�but des 

n�gociations, car celles-ci refl�tent, grosso modo au moins, la mani�re dont cette partie 

�volue ses droits et obligations sur le plan juridique � (2403).

2400 () � Ce n’est, semble-t-il, pas trop exiger de la puissance publique �, BERLIN D., � Les Contrats 
d’�tat… �, D. P.C.I., 1987, sp�c., p. 217, n� 17 ; EL-YOUNSI M., Les r�gles mat�rielles du droit des 
contrats d’�tats � la lumi�re de la jurisprudence arbitrale contemporaine, th�se, Paris II, 1994, p. 235.
2401 () Ex., sentence arbitrale du 14 janvier 1982 entre Elf Aquitaine Iran et la National Iranian Oil 
Company, obs. Ph. FOUCHARD, Rev. Arb. 1984, pp. 333 et s et celle de Framatome Alsthom-AtIontique 
et SPIE Batignolles c/ L’Atomic Energy Organization of Iran (MOI), du 30 avril 1982, B. OPPETIT, � Le 
tribunal des diff�rends irano-am�ricains �, Clunet, 1984, pp. 37 et s, sp�c. 58-59.
2402 () BERLIN D., � Les Contrats d’�tat… �, op. cit., D. P.C.I., 1987, sp�c. pp. 218 et 19, n� 18. 
2403 () Sentence d’Aminoil c./ Le Kowe�t, Clunet, 1982,  p. 883, � 56 et s ; dans ce sens, le tribunal 
arbitral am�ricano-iranien de l’affaire Starett Housing Corporation a annonc� que � il est reconnu en 
droit international que des mesures prises par un �tat peuvent interf�rer avec des droits de propri�t� 
dans une mesure telle que ces droits sont priv�s d’utilit� au point de devoir �tre expropri�s, quand bien 
m�me l’�tat ne pr�tend pas les avoir expropri�s et alors que le titre demeure formellement sur la t�te du 
propri�taire �, B. AUDIT, � Le tribunal des diff�rends irano-am�ricains �, Clunet, 1985, pp. 791 et s.
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572. La pratique arbitrale charge le pouvoir public d’une v�ritable obligation 

d’information. Au cours de la sentence CIRDI d’Amco-Asia c./ l’Indon�sie, les arbitres 

ont voulu qualifier la demande et l’autorisation d’investissement. Ils ont admis que ces 

actes sont familiers aux concepts classiques des contrats ordinaires. Cependant et 

contrairement � ces aspects, ces actes sont de contrats sui generis pour lesquels l’�tat 

peut y mettre un terme unilat�ralement (2404). La sentence a admis que les �trangers 

doivent respecter le r�gime juridique de l’�tat h�te et a accord� � celui-ci le pouvoir de 

sanctionner la violation de ses r�glementations (2405). Les arbitres ont d’ailleurs affirm� 

que l’�tat �tait tenu de respecter les exigences de sa l�gislation en vigueur. Ils ont 

condamn� l’Indon�sie pour l’entrave de sa loi exigeant d’adresser trois mis en demeure 

avant toute intervention. L’attitude du gouvernement �tait qualifi�e ‘d’acte d�nie de 

justice’ qui rend illicite le retrait d’autorisation d’investissement (2406). De m�me, parmi 

les motifs de la condamnation de l’�gypte par la sentence CCI de l’affaire du Plateau

des Pyramides, il y avait le d�faut de toute sommation formelle de la r�siliation du 

march� alors qu’aucune clause contractuelle ne dispensait de la d�livrance d’une telle 

injonction (2407). Dans cette perspective de bonne foi, l’�tat ne doit pas r�silier ou 

nationaliser pour parer � l’inex�cution de ses obligations. Le pouvoir exorbitant ne 

saurait recouvrir la mauvaise ou l’inex�cution par l’�tat de ses engagements qui ne 

mettent pas en jeu les pr�rogatives de puissance publique de l’�tat, mais simplement sa 

qualit� de contractant. En cons�quence, les probl�mes n�s de l’inex�cution ou de la 

mauvaise ex�cution par l’�tat de ses contrats, doivent �tre r�solu dans le cadre du droit 

applicable aux accords du droit commun (2408). Au cours de la sentence Agip c./ Congo, 

l’arbitrage CIRDI a r�v�l� que la soci�t� se plaignait de l’inex�cution par l’�tat de ses 

obligations, particuli�rement celle relative � la non-concurrence de la filiale. La soci�t� 

qui r�clamait l’indemnisation pour la nationalisation du 12 avril 1975, avait beaucoup 

souffert de l’inex�cution de l’accord initial. Dans des situations similaires, il est loyal 

que l’�tat ne viole pas ses engagements en mettant fin aux projets d’investissements. 

2404 () Affaire AMCO c./ le Gouvernement de l’Indon�sie, la sentence du 20 novembre 1984, Clunet, 
1987, pp. 145 et s., sp�c. p. 50, obs.,  JUIALLARD E.
2405 () JACQUET J.M., � Contrat d’�tat �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, fasc. 565-60, p. 33, n� 167.
2406 () Sentence Affaire AMCO c./ le Gouvernement de l’Indon�sie, 20 novembre 1984, Clunet, 
1987, Obs. JUIALLARD E., sp�c. pp. 152-53 et 174, 177 n� 139 ; RAMBOUD P., � L’annulation des 
sentences Kl�ckner et Amco asia �, A.F.D. I. 1986, pp. 259 et s. 
2407 () GAILLARD E., � Centre International pour le r�glement des differnds relatifs aux 
investissements �, Clunet, 1990, p. 121, n� 58.
2408 () BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. p. 217, n� 17.
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573. Si on inverse la situation, l’�tat peut-il l�galement intervenir pour mettre fin au 

contrat � cause des fautes imput�es aux soci�t�s transnationales ? Sur cette question, il 

est pr�matur� de fournir une r�ponse g�n�rale. Les probl�mes d’ex�cution ne justifient 

pas forcement la r�siliation unilat�rale. Il faut qu’il y ait une certaine gravit� dans 

l’inex�cution pour que l’autre partie ne se d�robe pas trop facilement de ses obligations 

(2409). C’est le contr�le de proportionnalit�, connu en droit administratif, qui appara�t 

opportun par les arbitres. Au cours de la sentence CCI de l’affaire n� 2583, un 

contractant espagnol avait abandonn� le chantier des travaux publics en Libye � cause 

du retard imput� � celle-ci dans l’ouverture du cr�dit documentaire et dans la d�livrance 

du titre de s�jour du personnel. Le tribunal a r�fut� ces all�gations pr�cisant que, pour 

justifier l’abandon du chantier en cours d’ex�cution, il faut un manquement grave des 

obligations essentielles (2410). L’�tat doit mettre en demeure son partenaire d�faillant 

avant d’agir. Obligation d’ordre administratif, cet avertissement constitue d�sormais une 

condition de r�gularit� de la r�siliation pour faute dans le cadre de la jurisprudence 

arbitrale (2411). Lors de l’affaire de la SOIBI, le S�n�gal a reproch� � son partenaire le 

non respect des prix convenus et des d�faillances dans ses engagements de financement 

de l’op�ration de construction (2412). Il a d�cid� la r�siliation du march� sans mise en 

demeure pr�alable (2413). Les arbitres CIRDI ont consid�r� que le droit administratif 

s�n�galais applicable faisait une distinction nette entre les r�siliations pour faute et celle 

sans faute. Dans ce dernier cas, l’administration est libre de demander des dommages et 

int�r�ts ou de se contenter de la simple r�solution du contrat. Le tribunal a relev� que le 

gouvernement qui avait la possibilit� de prononcer la r�siliation pour faute selon ses 

revendications, n’a pas invoquer ces pr�tendus manquements pour se d�fendre contre 

une demande de r�paration fond�e sur l’article 13 (r�siliation discr�tionnaire). La 

r�siliation sans mise en demeure pr�alable, sans indiquer dans la lettre de rupture le 

2409 () EL-YOUNSI M., Les r�gles mat�rielles du droit des contrats d’�tats � la lumi�re de la 
jurisprudence arbitrale contemporaine, Th�se, Paris II, 1994, p. 183.
2410 () La sentence a conclu que les manquements du ma�tre de l’ouvrage n’�taient pas suffisamment 
graves. Celui-ci s'�tait acquitt� en grande partie de son obligation. Sentence n� 2583, rendue sous l’�gide 
de la CCI en 1976, Clunet 1977, pp. 950 et s ; v. �galement � l’abandon abrupt du chantier en juin/juillet 
1982, constituerait certes un motif de r�siliation de la convention � moins qu’elle ne soit justifi�e par un 
comportement fautif du ma�tre de l’ouvrage �, Sentence CCI N� 4761 de 1984, Clunet, 1986, pp. 1137 et 
s., Obs. S. JARVIN. 
2411 () EL-YOUNSI M., Les r�gles mat�rielles du droit des contrats d’�tats � la lumi�re de la 
jurisprudence arbitrale contemporaine, Th�se, Paris II, 1994, p. 407.
2412 () De son c�t�, la soci�t� a all�gu� que le gouvernement n’a pas satisfait son obligation de mettre 
� sa disposition des terrains viabilis�s, Sentence CIRDI,. SOABI c./ S�n�gal, 4 et 9 f�vrier 1988, Clunet, 
1990, pp. 191-218., para. 2.22.
2413 () Sentence CIRDI,. SOABI c./ S�n�gal, supra, Clunet, 1990, pp. 191-218., sp�c. p. 200.
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manquement de la SABI a conduit � la condamnation de l’�tat h�te d’investissement. 

Les arbitres ont alors responsabilis� le S�n�gal, tout en admettant l’int�r�t public 

comme motif de r�siliation. Cette sanction �tait fond�e sur la n�gligence de l’article 82 

du Code s�n�galais sur les march�s publics, lequel charge l’administration d’une 

obligation de mise en demeure de son cocontractant (2414). 

574. Plus judicieux, l’attitude des �tats qui ont engag� des proc�dures d’arbitrage 

lorsqu’ils se sont estim�s l�s� par les comportements fautifs des soci�t�s 

transnationales. Ils se comportent dans leurs revendications contentieuses comme le fait 

les particuliers victimes de dol ou de manipulations. Dans l’affaire de MINE c./ la 

Guin�e, cet �tat a saisi l’arbitrage lorsque la soci�t� �trang�re s’est oppos�e � 

l’ex�cution de ses obligations (2415). Dans la sentence kl�ckner, le Cameroun all�gu�, 

comme cause d’intervention, l’inadaptation de l’usine promise aux exigences du 

d�veloppement. L’�tat avait pareillement all�gu� les concept de vice cach�, de d�faut 

du consentement et du dol en droit fran�ais pour s’abstenir au paiement (2416). La 

sentence 3050 CCI de 1992 a approuv� la demande d’un autre �tat africain, sollicitant 

la r�paration des comportements d�loyaux de son contractant. Celui-ci, une soci�t� 

allemande, avait pr�cis� que � nulle contrainte ne s’est exerc�e sur ledit �tat, qui a eu 

tout le loisir d’examiner les propositions contractuelles qui lui �taient pr�sent�es et les 

a effectivement scrut�es en connaissance de cause � (2417). L’�tat doit ainsi notifier 

lorsqu’il intervient dans un seul souci de son int�r�t public. Il est tenu de mettre en 

demeure son partenaire au cas o� celui-ci n’a pas respect� ses engagements. Lorsque 

cette condition de forme para�t conforme, l’�tat ne doit pas perdre de vue que ses 

pr�rogatives souveraines peuvent �tre neutralis�es par sa propre volont�. 

B) Respect de l’intangibilit� et de la stabilisation
575. Pour mieux prot�ger leurs investissements, il est fr�quent que les �trangers 

ins�rent des clauses d’intangibilit� et de stabilisation. Par ces dispositions, on vise � 

fixer � une fois pour toutes les conditions selon lesquelles �, les parties ont accept� de 

s’engager jusqu’au terme de leur op�ration (2418). La pr�sence de telles clauses a pour 

objectif la neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat qui ne peut ni faire �chec aux 

2414 () Cf. ibid.
2415 () Sentence CIRDI, 8 Janvier 1988, Rev. Arb., 1988, n� 1. 
2416 () Sentence KLOCKNER (CIRDI), 21 octobre 1983, Clunet, 1984, p. 409, sp�c., pp. 426 et 428.
2417 () Sentence CCI, affaire n� 5030 de 1992, Clunet, 1993, p. 1008, Obs., Y. D. 
2418 () BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. p. 222, n� 20.
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clauses financi�res des contrats administratifs ni contrarier les engagements de 

protection (2419). Expression de la souverainet� inali�nable (2420), de telles clauses, 

valablement souscrites, devraient b�n�ficier de leurs pleins effets. La logique et le 

juridique admettent que les clauses de stabilité se qualifient d’engagement unilat�ral 

sous r�serve du respect des droits acquis (2421). Les arbitres de l’affaire Liamco ont 

d�cid� que � le contrat de concession a donc chang� de caract�re et est devenu un de 

ces contrats dans le cadre desquels, dans la plupart des syst�mes juridiques, l’�tat, tout 

en �tant oblig� de respecter l’�quilibre contractuel, jouit d’avantages propres � (2422). 

La clause de stabilit� n’emp�che pas l’exercice par l’�tat de son pouvoir souverain 

qu’au regard d’un accord immunis� (2423). La violation par l’�tat de son engagement de 

stabilisation peut entra�ner sa responsabilit� (2424). 

576. Toutefois, l’�tat peut dans certaines circonstances agir autrement (2425). Les 

mesures unilat�rales sont-elles d�finitivement interdites par la clause de stabilisation ? 

Constituent-elles une inex�cution du contrat d’investissement ? La doctrine r�pond 

n�gativement : � l’interdiction de poser une norme n’est pas en r�alit� un engagement 

substantiel relatif � un acte priv�, m�me si l’on assimile la clause de stabilisation � un 

engagement substantiel de droit international, la mesure incrimin�e entra�nerait 

l’obligation de l’�tat de r�parer le dommage caus�. Or, ce dommage n’existe que si la 

r�gle incrimin�e est appliqu�e ; si la r�gle n’est pas appliqu�e, les actes de l’�tat qui 

2419 () WEIL P., op. cit., R.C.A.D.I., 1969, v. III., t. 128, sp�c. pp. 215, 221, 229-30, 234.
2420 () � En effet, l'�tat, en tant que souverain, a pris l'engagement particulier de ne pas �dicter une 
telle mesure �, P.Y. TSCHANZ, � Contrats d’�tat et mesures unilat�rales de l’�tat devant l’arbitre 
international �, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, sp�c. p. 67, n� 36 ; LALIVE J.F., Cours pr�cit�, 
R.C.A.D.I., 1983, v. III, p. 110 ; BERLIN D., op. cit., D.P.C.I., 1987, p. 215, n�16 ; v. aussi la sentence de 
l’Aramco � l’�tat de l’Arabie Saoudite s’est impos�e � lui m�me des restrictions afin d’assurer la 
compagnie concessionnaire un droit exclusif de transport…la souverainet� d’�tat n’est pas limit�e par 
une cause ext�rieure c’est l’�tat lui m�me qui s’impose l’obligation n�gative de ne pas entraver le 
b�n�ficiaire dans l’exercice de ses droits �, Clunet, 1963, p. 350 ; en ce sens, la C.P.J.I. dans l’affaire du 
WIMBLEDON en 1923, � La facult� de contracter des engagements internationaux est un attribut de la 
souverainet� �, Affaire du VAPEUR WIMBLEDON, C.P.J.I., arr�t 17 ao�t 1923, S�rie A, N� 1 ; de 
m�me, la sentence Texaco-Calasiatic a affirm� qu’� en concluant des accords de concession, l’�tat libyen 
n’a pas ali�n� sa souverainet� mais il l’a exerc�e et qu’il a veill� � ce qu’elle (la souverainet�) ne soit 
pas atteinte dans son principe…) �, sentence pr�cit�e, Clunet, 1977, pp. 369 et s., n� 66, p. 374, n� 78.
2421 () BERLIN D., � Les Contrats d’�tats… �, op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. p. 223, n� 
92 ; v. aussi sa th�se, pr�cit�e, Tome 2, pp. 735 et s ; adde, WEIL P., op. cit., In M�langes Ch. 
ROUSSEAU, 1984, pp. 306 et s.
2422 () MAHMASSENI S., � Sentence Aminoil c./ le gouvernement Libyen �, Clunet, 1982, n� 4, p. 
895.
2423 () DAVID N., � Les clauses de stabilisation dans les contrats p�troliers ; Questions d'un 
praticien �, Clunet, 1986, n, 1, p. 94 ; TSCHANZ P.Y., op. cit., Rev. Crit. Dr. Intern. Priv�, 1985, pp. 47 
et s., sp�c. p. 61, n� 27.
2424 () MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif de l’�tat…. �, op. cit., Clunet, 1986, p. 
68, n� 89 et p. 51, n� 66 ; JACQUET J., � Contrat d’�tat �, J.-C., Dr. Int., 1998, p. 25.
2425 () TANKOANO A., � La place du droit public de l’�tat dans l’arbitrage international avec une 
personne priv�e �, Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 1988, p. 946.
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ont pu l’accompagner sont d�j� sanctionn�s par la lex-contractus. On ne peut donc 

donner effet � une clause de stabilisation qu’en �cartant les r�gles qu’elle vise et non en 

les consid�rant comme des violations de la clause � (2426). L’int�r�t public peut 

d’ailleurs justifier l’exercice du pouvoir �tatique, donc priver certains importants de leur 

domaine d’application (2427). Un contrat d’importance nationale ayant un caract�re 

semi-public, par exemple un accord p�trolier, semble conf�rer � l’�tat le droit de le 

modifier ou de le r�silier. Dans ce sens, les �tats d�velopp�s � �conomie de march� qui 

sont les partisans les plus ardents de la saintet� des contrats n’h�sitent pas, quand cela 

est indispensable � leurs int�r�ts, � remettre en cause par des ruptures unilat�rales, leurs 

engagements. Ainsi, les clauses de stabilisation peuvent �tre respect�es pendant une 

p�riode de temps relativement limit�e si les conditions initiales restent en vigueur. Tout 

changement fondamental des circonstances peut, m�me en pr�sence de clauses de 

protection, fond� l’�tat � modifier le contrat, voire le r�silier si l’int�r�t public l’exige 

(2428). Ces clauses n’emp�chent pas l’�tat de l�gif�rer dans sa sph�re de comp�tence et 

de prendre des d�cisions qu’il estime appropri�es. Seule l’application de ces mesures au 

contrat entra�ne une cons�quence financi�re et laisse subsister � la charge de l’�tat un 

devoir de r�parer le dommage caus� (2429).

577. Si les difficult�s sont en train d’infl�chir, il en reste d’autres li�es � la pr�sence 

de clause d’intangibilit�. En effet, une telle clause souscrite par l’administration ne 

lierait pas le parlement. Il est admis que ce � quoi l’�tat contractant s’est engag� ne lie 

pas ipso-facto l’�tat l�gislateur. Celui-ci peut librement nationaliser ou r�silier si la 

mesure normative prise est l�gislative et g�n�ralis�e (2430). D�s lors, ce m�canisme de 

protection ne nie pas � l’�tat le pouvoir l�gitime de modifier ou de r�silier un contrat 

par une voie autre que la voie r�glementaire et individualis�e. On peut toutefois craindre 

que l’�tat souverain dissimule la forme juridique de son intervention pour venir au 

2426 () TSCHANZ P.Y., op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, pp. 47 et s., sp�c. p. 61, n� 27.
2427 () � Si la poursuite de l’int�r�t g�n�ral justifie la reconnaissance d’un pouvoir unilat�ral, ce 
m�me principe aurait pu �tre � l’origine de sa d�limitation par voie contractuelle, puisque l’on aurait 
l�gitimement penser que ce int�r�t � serait mieux servi, ce faisant �. Il peut �tre ainsi si on imagine qu’en 
contrepartie de l’acceptation de ne pas faire usage de ces pouvoirs, il y aurait forcement une �conomie 
financi�re r�sultant de l’abaissement du prix consenti par l’investisseur, une technicit� particuli�re � 
certaines prestations…etc �, BERLIN D., � Les Contrats d’�tats… �, op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et 
s., sp�c. p. 223, n� 21.
2428 () Des �tats comme le Royaume-Uni, la Norv�ge ou l’Espagne ont modifi� ou r�sili� divers 
march�s publics internationaux en leur faveur. TANKOANO A., op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind�p. Coo., 
1988, p. 948 ; TSCHANZ P.Y., op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, pp. 47 et s., sp�c. p. 79.
2429 () Ce n’est que sur l’�tendue de l’indemnisation ou de la r�paration que la clause de stabilisation 
joue un r�le qui ne lui a cependant pas �t� attribu�. BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, p. 70, n� 41.
2430 () BERLIN D., � Les Contrats d’�tat… �, op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. p. 224, n� 
21.
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soutien de l’�tat contractant. On doit alors traiter l’hypoth�se dans laquelle l’�tat 

attribue le caract�re normatif � une d�cision contraire � l’intangibilit� de ses 

engagements. En effet, si l’intangibilit� n’affecte pas dans son principe le pouvoir 

l�gislatif de l’�tat, celui-ci ne devrait pas non plus se permettre, � travers � une 

interprétation trop formaliste �, le détournement de procédure visant la violation d’un 

clause correctement engag�e (2431). Ceci n�cessite que la mesure prise soit identifi�e � la 

lumi�re du caract�re g�n�ral ou abstrait. On peut se demander s’il s’agit bien d’une 

norme-r�gle ou d’une d�cision comme l’enseigne la doctrine du droit international priv� 

(2432). Serait une norme et non pas une d�cision, la loi de nationalisation abstraitement 

applicable à tout investisseur étranger qui répond à des conditions généralement 

posées. Il en est ainsi s’agissant de la politique l�gislative de nationalisation fran�aise de 

1982 qui s’est inscrite dans le cadre d’un programme d’ensemble de r�organisation de 

l’�conomie du pays (2433). Serait vu d’un autre œil tout acte pris � l’encontre d’un 

investisseur d�termin�. D’une telle mesure ne serait � considérée que comme une 

décision » par sa nature concr�te et son objectif individuel dissimul� (2434). La clause 

d’intangibilit� devrait pr�munir la soci�t� �trang�re contre les mesures, parues g�n�rales 

et abstraites (r�gles) alors qu’elles sont effectivement sp�ciales et concr�tes (d�cisions). 

Cette affirmation ne touche pas le pouvoir d’�dicter une d�cision. Elle n’entend que son

inapplicabilit� � certains accords d’investissement. Toute tentative d’imposer une telle 

r�gle au march� d’investissement pose un probl�me de l�galit� par rapport � 

l’intangibilit� souscrite contractuellement. L’�tat peut adopter des r�gles nouvelles 

comme bon lui semble. Toutefois, tenu de respecter ses engagements, il ne doit pas 

porter atteinte aux clauses de protection. D�s lors, c’est l’efficacit� et non pas la 

promulgation de la nouvelle loi qui serait en jeu. Lorsqu’il tend � appliquer de tels actes

aux contrats d’�tat, les op�rateurs vis�s contestent cette situation. Ils peuvent 

responsabiliser l’�tat et demander la r�paration des pr�judices caus�s et/ou des 

d�dommagements (2435). 

578. Ce principe �tant pos�, il semble que sa mise en œuvre est moins ais�e. En effet, 

la nature du contr�le op�r� par le juge ou l’arbitre et son �tendu posent diverses 

2431 () Cf. ibid., sp�c. p. 225, n� 21.
2432 () TSCHANZ P.Y., op. cit., supra, Rev.Crit. Dr. Int. Privé, 1985, sp�c. p. 52. 

; MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif… �, op. cit., Clunet, 1986, pp. 5 et s ; le 
m�me auteur, La distinction entre règles et décisions et le droit international privé, Dalloz, 1973.
2433 ()BERLIN D., op. cit., supra, D. P.C.I., 1987, sp�c., pp. 232-33, n� 28.
2434 () Ibidem.
2435 () Cf. ibid., p. 235, n� 28.
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difficult�s. Si un tel contr�le n’est qu’un contr�le d’identit�, on ne doit pas oublier que 

n’�tant pas un acte priv� mais un commandement, l’acte exorbitant peut ne pas faire 

l’objet d’un contr�le de l�galit� (2436). La mesure aurait de grandes chances d’�tre 

efficace pour exclure l’ex�cution en nature du contrat affect�. Si on est conscient de 

l’existence des biens appartenant aux �trangers sur le territoire de l’�tat l�gislateur, on 

doit admettre que seulement sur le plan de l’indemnisation la clause d’intangibilit� peut 

prouver son utilit� (2437). Plusieurs sentences arbitrales confirment cette r�alit�. Ne 

faisant pas r�f�rence � la pr�c�dente distinction, elles attribuent financi�rement aux 

clauses de protection leur pleine effectivit� (2438). Ces arbitrages n’ont donc pas trac� 

des œuvres propices dans ce sens. Bien au contraire, les arbitres tendent toujours � 

�chapper � ce point par la stabilisation du droit de l’�tat � travers sa conjugaison avec 

les principes g�n�raux du Droit (2439). Ils ont appliqu� ce droit sans les �ventuelles 

r�gles de nationalisation (2440). Ils vont jusqu’� sa qualification d’une loi de renvoi qui 

doit se conformer ou se compl�ter par le Droit des gens (2441). 

579. Les clauses de protection qui ont impos� un �tat de droit entre les parties, n’ont 

donc pas pu prouver leur pleine efficacit�. Sous certaines r�serves, elles paraissent � 

non comme contenant une interdiction pour l’�tat de modifier ce cadre l�gislatif et 

r�glementaire, mais plut�t comme un obstacle � l’application de ces modifications � 

l’investisseur �tranger � (2442). Ce constat qui minimise davantage l’utilit� des 

stipulations de protection, se confirme par le recours intense aux clauses de 

ren�gociation. Une condition de ce type ne pourrait �tre interpr�t�e qu’une admission de 

la mutabilit� en cas de la survenance de certains �v�nements (2443). Dans des march�s � 

2436 () � Si l’on admet que la d�cision n’est pas un acte priv� soumis � une lex-contractus, mais une 
norme concr�te, il serait toutefois absurde de dire que la d�cision elle m�me est une inex�cution du 
contrat, notamment de la clause d’intangibilit�. L’�tat qui �met une norme n’agit pas comme une 
personne priv�e : il �met un commandement, qui l’on ait pr�alablement exclu l’efficacit� de la d�cision 
en tant que norme et que l’on ait en vue des faits qui peuvent l’accompagner �, TSCHANZ P.Y., 
� Contrats d’�tat et mesures unilat�rales… �, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, sp�c. pp. 56 et 57, 
n� 15. 
2437 () BERLIN D., � Les Contrats d’�tat… �, op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. p. 226, n� 
107.
2438 () La sentence Agip / Congo a consid�r� que la clause de stabilisation souscrite en faveur le 
statut de la filiale cr��e devait produire ses effets en cas de changement l�gislatif dans le droit congolais 
des soci�t�s. Sentence arbitrale AGIP/Congo, Revue Crit. Dr. Int. Priv�, 1982, pp. 99 et s, note 
BATIFFOL H.
2439 () Sentence Liamco c./ gouvernement libyen pr�cit�e.
2440 () Sentence B.P. c./ Libye, pr�cit�e, Int. Law R�p., vol. 53, sp�c. p. 33 ; BERLIN D., op. cit., D. 
P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. p. 234, note de bas de page n� 144.
2441 () Sentence Texaco-Calasiatic, pr�cit�e, � 50. p. 362 ; Sentence Aminoil c./ Koweit, pr�cit�e, � 
6, p. 872.
2442 () BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, sp�c. p. 227, n� 22.
2443 () TSCHANZ P.Y., op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, sp�c. p. 82, n� 61.



498

long terme ou ceux � ex�cution successive, on a pu voir que les m�canismes de 

r�adaptation sont fr�quents. Ils traduisent l’id�e selon laquelle, aux yeux des 

contractants, la s�curit� des op�rations prime sur tout autre �quivalent (2444). Ainsi, si un 

�tat doit imposer une modification, cette intervention s’analyse comme un changement 

de circonstances et entra�ne la ren�gociation afin de reprendre les travaux ou d’�valuer 

les indemnisations (2445). Ces situations qui �voquent l’absence de clause de 

stabilisation, affirment l’admission du recours au droit public de l’�tat concern�, y 

compris ses �ventuelles modifications (2446). Au vu de son syst�me juridique, l’�tat peut 

modifier sa l�gislation. Il peut la rendre opposable � son partenaire car rien n’�tait 

contractuellement pr�vu pour prohiber ses innovations. Rien ne devrait alors emp�cher 

l’�tat de nationaliser, du moment o� de tels actes entrent dans le carde de la politique de 

d�veloppement (2447). L’application de la loi nouvelle ne devrait pas constituer une 

violation des engagements contractuels pr�alablement absents. Elle devrait s’imposer 

s’agissant des lois de police ou des r�gles imp�ratives. 

580. Les choses ne se d�roulent toutefois pas toujours ainsi. Divers auteurs tendent � 

r�glementer cette hypoth�se par deux conditions : la première concerne la pr�visibilit� 

raisonnable de l’intervention. Cette exigence ne concerne pas le march� soumis � la loi 

de l’�tat contractant. Il ne ferait aucun doute que les al�as de ce droit seraient 

applicables faut d’avoir ins�rer des engagements de protection. La seconde rel�ve 

d’une exigence de non-discrimination. La nouvelle norme ne devrait pas �tre 

discriminatoire. Son adoption ne doit pas para�tre d�raisonnable par rapport au but 

poursuivi par l’�tat souverain. De telles mesures ne devraient en aucun cas conf�rer un 

avantage � l’�tat au d�triment de son cocontractant. Ainsi, la limitation de l’inflation 

et/ou la d�fense de la monnaie appliqu�e � l’�tat ne peut avoir pour but d’int�r�t public 

puisqu’elle se borne � limiter le montant de sa dette. Cependant, le simple fait que la 

r�gle comporte un effet b�n�fique pour l’�tat d’accueil ne doit pas emp�cher son 

application. Il faudrait v�rifier la proportionnalit� des agissements. Il faut d�terminer 

s’il n’y a pas entre la les objectifs de la nouvelle loi et ses moyens parcourus une 

disproportionnalit�. En d’autres termes, il faut sp�cifier qu’il n’y avait pas d’autres 

moyens moins discriminatoires qui auraient permis d’atteindre le m�me but sans 

2444 () BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, sp�c. p. 231, note de bas de page n� 133.
2445 () Cf. ibid., p. 216, n� 16 et note de bas de page n� 67.
2446 () Cf. ibid., p. 244 ; MAYER P., � La neutralisation du pouvoir normatif… �, op. cit., p. 51 ; 
Tankoano AMADOU, � La place du droit public de l’�tat dans l’arbitrage international avec une 
personne priv�e �, Rev. Jur. Pol. Ind�p. Coo., 1988, sp�c. p. 946.
2447 () TANKOANO A., idem, p. 946 ; JACQUET J.M., � Contrat d’�tat �, op. cit., p. 27, 132.
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affecter l’investissement (2448). Un tel contr�le suppose l’appr�ciation du contenu et la 

finalit� de la r�gle et ne pourra �tre effectu�e qu’au regard des principes du Droit des 

gens. Ceci pose un probl�me de l’existence d’un bloc de l�galit� � l’�gard duquel se 

confronte le pouvoir exorbitant (2449). Ces conditions qui autorisent l’opposabilit� de la 

nouvelle l�gislation (2450), �voquent l’interrogation sur la transposition de la th�orie 

publiciste du d�tournement de pouvoir. 

II / D�tournement de pouvoir et d�tournement proc�dural 
581. Comme les trait�s, l’effectivit� de certaines clauses contractuelles dans l’ordre 

interne est suspendue � leur approbation par le Parlement. L’agr�ment des clauses de 

protection par cette autorit� affirme leur validit� et leur caract�re contractuel et 

r�glementaire. La clause de gel est une garantie contre l’�ventuelle intervention 

unilat�rale de l’�tat h�te de l’investissement. La violation de ces clauses entra�ne la 

responsabilit� de l’autorit� agissante. Le fondement juridique de cette responsabilit� est 

n�anmoins absent. Le concept du d�tournement de pouvoir peut-il remplir cette 

mission ? Le recours, par l’�tat, � ses attributs pour am�liorer sa situation de 

cocontractant pourrait-il �tre sanctionn� par cette conception ? Pour y r�pondre, il faut 

�valuer � la juridicité � de l’alternatif utilis� par des sentences arbitrales (A) afin de

prouver le bien fait de cette vision (B).

A) De l’inexactitude du d�ni de justice
582. L’�tat peut intervenir initialement en qualit� de puissance publique. Ne sortant 

jamais de ce r�le, il peut agir par la suite � l’encontre de la continuit� de l’accord 

d’investissement. L’affaire Amco-asia repr�sente cette situation. Au d�part, l’�tat 

indon�sien est intervenu en accordant une autorisation d’investir dans un projet de 

construction. Quelques temps plus tard, il a �voqu� des motifs d’int�r�t public pour 

r�voquer cette autorisation. Devant les arbitres CIRDI, le litige a pos� l’interrogation 

sur les comportements de l’�tat et la licit� de ses agissements ? La question aurait d� 

ouvrir la voie d’un contentieux de type identique � celui de l’exc�s de pouvoir. 

L’Indonésie a soulev� une assertion classique du contentieux du d�tournement de 

pouvoir. Il s’agit de la pluralit� de mobiles (licites et illicites) qui fondent l’acte 

litigieux. L’un des mobiles de la d�cision a entendu porter secours � la partie 

2448 () BERLIN D., � Les Contrats d’�tats…. �, op. cit., D. P.C.I., 1987, sp�c. p. 236, n� 29. 
2449 () Cf. Ibidem.
2450 () Cf. ibid., p. 237.
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indon�sienne dans le litige l’opposant � l’investisseur �tranger. Il visait �galement � 

l�gitimer la prise de contr�le de l’h�tel par la police et par l’arm�e. L’Indon�sie 

soutenait qu’� supposer que cela ait �t� le cas, sa d�cision �tait justifi�e par le motif, 

incontestablement licite si les faits relevaient de l’insuffisance de l’investissement. Dans 

une telle situation, la th�orie g�n�rale du droit fran�ais, ayant des �quivalents � 

l’�tranger, invite le juge � rechercher quel a �t� le mobile d�terminant de l’acte litigieux 

(2451).

583. Les arbitres se sont mis � la recherche d’une appr�ciation du comportement de 

l’�tat d’accueil dans la r�vocation de l’autorisation d’investissement. Selon eux, la 

r�vocation a �t� prise dans des conditions d’extr�me pr�cipitation sans que 

l’investisseur ait pu s’expliquer sur sa position. Elle n’a pas tenu compte de la r�gularit� 

proc�durale et des r�glementations en vigueur. L’Indon�sie soutenait qu’� supposer 

irr�guli�re sur le plan proc�dural, la r�vocation se justifiait au fond par l’insuffisance de 

l’investissement. Elle a proclam� que l’irr�gularit� administrative ne suffisait pas � 

engager sa responsabilit� d�s lors que l’acte litigieux �tait justifi� objectivement. L’�tat 

a affirm� que le retrait de l'autorisation �tait l�gal pour des motifs de fond m�me si 

l’irr�gularit� suppos�e peut causer la sanction (2452). Les arbitres se sont attach�s aux 

sources du droit international pour sanctionner l’�tat concern�. Ils ont estim� qu’il y a 

eu une irr�gularit� flagrante et une mauvaise foi patente qui sont susceptibles de 

caract�riser par un déni de justice l’acte exerc�. Ils ont condamn� l’�tat par une 

indemnisation correspondant au gain que la victime aurait r�alis�. Dans leur analyse, les 

arbitres ont reconnu que l’argument de l’�tat �tait s�rieux. L’intervention des autorit�s 

militaires a voulu porter assistance � la partie indon�sienne dans le diff�rend l’opposant 

� l’investisseur �tranger. D�s lors, il �tait justifi� de ne pas tenir compte des motifs tir�s 

de l’insuffisance de l’investissement (2453). 

584. Dans la mesure o� elle d�tache l’irr�gularit� proc�durale des raisons du fond, 

cette solution para�t pertinente. Une solution contraire aurait une cons�quence f�cheuse 

car elle constituerait une v�ritable incitation � ne pas se pr�occuper des exigences 

proc�durales. En effet, on ne doit pas traiter de la m�me mani�re une expropriation 

accompagn�e de garanties proc�durales et une autre r�alis�e par la police et par l’arm�e. 

2451 () GAILLARD E., � Centre international pour le reglement des differnds �, Clunet, 1991, pp. 
185 et s.
2452 () Cf. ibid., pp. 174 et 185.
2453 () Ibidem. ; m�me affaire, m�me observateurs, Clunet, 1987, pp. 161 et s ; adde, son article, 
� Arbitrage Commercial international : droit applicable au fond du litige �, édit. Juris-Classeur (Droit 
international), 1996, fasc.586-9-1, p. 6, n� 18.
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Il para�t d�fendable que le tribunal insiste sur la dualit� du r�le de l’�tat et sur 

l’irr�gularit� de la d�cision de r�vocation. Les arbitres ne doivent pas se sentir 

contraints de retomber dans les orni�res du droit priv� des contrats. Ce droit ne permet 

n�anmoins pas d’appr�hender toutes les questions que soul�vent ces diff�rends. On a 

alors regrett� que la sentence n’ait pas exploit� sa d�marche initiale : apr�s avoir fait 

�tat d'une relation sui generis, elle a cru devoir se rattacher � des concepts �troitement 

d�marqu�s de ceux du droit priv� des contrats. La notion de d�ni de justice ne convient 

qu’aux agissements d’un juge car elle d�signe le refus de juger proprement dit (2454). 

L’incorporation dans cette mati�re de situations dans lesquelles le jugement contraire 

aux exigences de justice proc�durale se fait d�j� par extension. Il para�t alors difficile 

d’�tendre ce concept pour r�glementer les actes du pouvoir ex�cutif. Par ailleurs, cette 

solution a un double inconv�nient. Elle entra�ne une dilution du crit�re : la notion de 

d�ni de justice n’est pas adapt�e � un tel usage. Son application par les arbitres aux actes 

du pouvoir ex�cutif revient n�cessairement � des notions plus g�n�rales telles que la 

mauvaise foi, la faute intentionnelle ou les agissements d'une particuli�re gravit�. Ceci 

ne facilite gu�re la t�che des arbitres. L’application du crit�re de d�ni de justice semble

contredire le principe fondamental de l’autonomie de l’arbitrage CIRDI. 

Incontestablement, il appartient aux arbitres d’appr�cier la l�galit� d’une d�cision 

administrative affectant les droits d’un investisseur �tranger. Il n’y a pourtant de d�ni de 

justice que lorsque les arbitres ont refus� de juger une demande de r�paration pour une 

illic�it� manifeste. Il est donc malvenu d’invoquer le d�ni de justice pour qualifier la 

simple d�cision administrative. Les recours restent ouverts devant les arbitres pour 

appr�cier la r�gularit� d’une telle d�cision dans des conditions pr�sentant toute garantie 

d’impartialit� (2455).

B) De l’effectivit� du d�tournement de pouvoir et son ad�quation
585. Le d�ni de justice �tant �cart�, il faut alors d�montrer le bienfait auquel 

contribue le d�tournement de pouvoir en mati�re d’investissements. Avant d’y acc�der, 

il est opportun d’aborder l’essentiel de cette th�orie. Au-del� de sa similitude avec le 

concept privatiste d’abus de droit, le d�tournement de pouvoir pr�sente un caract�re 

sp�cifique. Il am�ne le juge � rechercher les intentions subjectives de l’agent public et � 

2454 () Cf. ibid., p. 162 ; adde, J.D.I., 1991, p. 186.
2455 () Ibidem.
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scruter ses mobiles psychologiques (2456). Il y a un d�tournement de pouvoir chaque fois 

l’autorit� administrative � accomplit un acte de sa comp�tence mais en vue d’un but 

autre que celui pour lequel l’acte pouvait l�galement �tre accompli � (2457). Or, on sait 

que tout acte administratif, quel qu’il soit, doit remplir un but d’int�r�t g�n�ral dont la 

poursuite est obligatoire pour les autorit�s nationales. Le d�tournement de pouvoir peut 

donc affect� tout acte administratif d�pourvu de ce motif essentiel (2458). Il en est ainsi 

pour les mesures prises � des fins incorrectes : mobile politique (2459), int�r�t d’un tiers 

(2460), ou mobiles personnels (2461). Le d�tournement de pouvoir concerne les activit�s 

administratives conformes au but d’int�r�t g�n�ral commun aux actes administratifs 

(2462). Ce but peut �tre �nonc� par la loi, mais celle-ci peut �tre muette � cet �gard. Dans 

ces cas, le Conseil d’�tat se reconna�t un large pouvoir d’interpr�tation pour d�gager le 

but licite de la comp�tence et de l’�diction. Il recherche les objectifs vis�s par le

l�gislateur et assigne � la comp�tence cr��e un but pr�cis, lui permettant de faire jouer 

le d�tournement de pouvoir (2463). Le d�tournement de pouvoir peut �tre proc�dural. Il 

en est ainsi lorsque l’administration qui avait l’opportunit� des deux proc�dures 

diff�rentes par leurs organisations et leurs conditions, emploie l’une au d�triment de 

l’autre alors que les conditions de la proc�dure utilis�e ne sont pas r�unies (2464). 

586. Le détournement de pouvoir connaît certaines limites : il cesse d’�tre un 

motif d’annulation lorsque l’auteur de l’acte est oblig� de prendre la mesure qu’il a 

�dict�e. Il s’agit d’une comp�tence au nom de laquelle l’auteur n’avait pas le choix de 

2456 () DE LAUBADERE A., (et alii), Trait� de droit administratif, 16eme �d. L.G.D.J., Paris, 2001, 
p. 495, n� 1075. 
2457 () Ibidem. 
2458 () Cf. ibid., p. 496, n� 1077. 
2459 () D�cision prise pour d�favoriser ou �liminer un adversaire politique.
2460 () D�cision destin�e � favoriser un particulier au d�triment d’un autre
2461 () Int�r�t priv�, esprit de vengeance, de brimade.

mais il n’y a pas d�tournement de pouvoir si l'int�r�t priv� auquel la mesure critiqu�e donne 
satisfaction, � n’est pas exclusif de l’int�r�t g�n�ral �, C.E., 20 juillet 1971, Ville de Sochaux, A.J.D.A., 
1972, p. 227, note HOMONT. 
2462 () DE LAUBADERE A., (et alii), op. cit., supra, Paris, 2001, p. 496, n� 1076. 
2463 () Le juge peut d�duire de la nature de la comp�tence exerc�e les buts licites de cette 
comp�tence. Par exemple, exemple le pouvoir de police, qui, de par sa nature, ne peut �tre exerc� qu’en 
vue d’un but de s�curit�, tranquillit� ou salubrit� et non en vue de tel autre but d'int�r�t g�n�ral, par 
exemple d'un but financier (hypoth�se classique de l'annulation des arr�t�s de police limitant l'usage d'une 
voie publique en vue de r�duire les frais d'entretien de la commune, cf. ibid., p. 497, n� 1078.
2464 () Ex., le recours � la proc�dure d’alignement pour r�aliser une acquisition forc�e de propri�t�, 
en �vitant la proc�dure de l’expropriation, C.E., 17 janv. 1902, Favatier, et 14 f�vr. 1902, Lalaque, S. 
1903, 3, 97, note Hauriou ; la r�vocation d'un fonctionnaire, d�guis�e sous la forme d’une simple mesure 
administrative pour �viter d'employer la proc�dure disciplinaire, C.E., 13 f�vr. 1948, Louarn, Rec. Lebon, 
p. 79 ; C.E., 29 janv. 1947, Rosanvallon, Rec. Lebon, p. 37.
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sa d�cision, peu importait le but poursuivi (2465). Le d�tournement de pouvoir doit � 

ressortir des pi�ces du dossier �. Le Conseil d’�tat limite sa recherche aux �l�ments 

contenus dans les �crits. Il ne se reconna�t pas la comp�tence d’ordonner des enqu�tes 

en vue de scruter les mobiles de l’administrateur (2466). Ces donn�es garantissent que 

tout acte administratif peut �tre annul� ou peut donner droit � la r�paration lorsqu’il est 

affect� d’un vice retenu. Elles paraissent alors plus ad�quates aux litiges similaires qui 

affectent les accords d’investissements. C’est d’ailleurs, la vision progressiste d’une 

doctrine abondamment affirmative que la situation litigieuse de l’affaire Amco-Asia 

parait � correspondre tr�s exactement � la th�orie du d�tournement de pouvoir � (2467). 

Si ces enseignements peuvent prendre pied dans la jurisprudence arbitrale, ils 

appr�henderont de mani�re plus fine le r�le des �tats souverains dans le Droit des 

M.P.I. Ils affirmeront l’appr�ciation souveraine par le pouvoir public de l’opportunit� 

de la mesure prise, sauf en cas de d�tournement ou d’erreur manifeste (2468). Cela 

favorisera tant l’int�r�t de l’�tat et de ses contractants. Dans l’affaire d’Agip/Congo, le 

caract�re discriminatoire de la mesure prise semble trahir la volont� de ce pays de 

r�soudre le diff�rend (2469). Pour pouvoir juger pertinemment cette situation, les arbitres 

auraient d� s’interroger sur le d�tournement de l’activit� souveraine du gouvernement. 

Ce proc�d� aurait d� leur permettre de ne pas se limiter aux aspects purement 

contractuels en r�duisant les agissements souverains � la simple violation du contrat et 

non pas comme une violation des seules clauses de stabilisation (2470). De m�me, le 

d�tournement de pouvoir peut garantir une certaine �quit� lors de l’�valuation de 

r�paration due � l'investisseur �tranger. Le r�gime de la violation d�lib�r�e d’un 

march� par un pouvoir d�tourn� ne doit s’assimiler � celui d’une r�siliation en totale 

conformit�. On ne doit pas traiter de la m�me fa�on l’�tat qui exerce l�gitimement ses 

pr�rogatives et celui qui est d�lib�r�ment coupable d’une faute dolosive. Certes, para�t 

similaire, l’intervention pour une v�ritable cause d’int�r�t public et la violation 

2465 () DE LAUBADERE A., (et alii), supra, Paris, 2001, p. 497, n� 1080.
2466 () Cf. ibid., p. 498, n� 1082.
2467 () � il est clair qu’en faisant intervenir la police et l’arm�e pour donner le contr�le de l’h�tel au 
cocontractant public indon�sien, puis en r�voquant brutalement l’autorisation d’investir, l’�tat commet 
un d�tournement de pouvoir, au m�me titre que le maire d’une commune qui prend un arr�t� pour 
inverser le sens de la circulation au profit de son commerce personnel �, E. GAILLARD., � Centre 
international pour le reglement des differnds (CIRDI) �, Clunet, 1991, n� 1, p. 186 ; pour le m�me auteur, 
� Arbitrage Commercial international : droit applicable au fond du litige �, Juris-Classeur (Droit 
international), 1996, fasc.586-9-1, p. 6, n� 18.
2468 () GAILLARD E.., � Centre International Pour… �, op. cit., Clunet, 1987, n� 1, p. 162.
2469 () Sentence du 30 novembre 1978, Rev. Crit. Dr. Int. Pr. 1982, pp. 92 et s., note BATIFFOL H.; 
2470 () GAILLARD E., op. cit., supra., Clunet, 1987, n� 1, p. 162.
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d�lib�r�e d’un march�. Les deux hypoth�ses �voquent la condamnation de l’�tat pour 

l’impossible ex�cution en nature des prestations engag�es. Cependant, la diff�rence 

porte sur le gain manqu� (2471), qui doit �tre inclus dans l’indemnisation due � la suite 

d’une expropriation juridiquement justifi�e (2472). 

587. La th�orie du d�tournement de pouvoir �tant opportun�ment accessible, il 

convient d’�voquer l’obstacle pouvant l’entraver. L’extension de cette th�orie n’est pas 

sans danger. Lors des diff�rends irano-am�ricains, le tribunal a reconnu qu’il ne pouvait 

pas appr�cier l’opportunit� de la d�cision politique concernant l’abandon de l’�nergie 

nucl�aire. Il ne pouvait que se prononcer sur le point de savoir s’il ne s’agissait pas 

d’une fa�on d�tourn�e de renier un contrat de m�me que sur la n�cessaire compensation 

qu’exige le droit international en cas d’expropriation ou d’�viction d’utilit� publique. 

Cette difficult� peut �tre surmont�e. La th�orie du d�tournement de pouvoir peut �tre 

applicable par les arbitres. Rien ne leur interdit de contr�ler l’activit� souveraine, 

anticipant la fin d’un march� d�termin�. Le CIRDI qui constituait le for le plus � m�me 

d’une telle audace, pourrait se r�pandre dans le droit commun des contrats d’�tat. Les 

r�dacteurs de la Convention de Washington ont express�ment �voqu� l’hypoth�se dans 

laquelle les arbitres se font juges de la l�galit� de l’action jure-imperii de l’�tat imput�. 

Le droit commun de l’arbitrage, � ne s’oppose � ce que l’�tat accepte de se laisser 

juger en qualit� de puissance souveraine par un tribunal arbitral priv�, d�s lors qu'il a 

clairement manifest� sa volont� en ce sens � (2473). 

588. Le d�tournement de pouvoir a �t� la r�gle d’appr�ciation avanc�e par la 

sentence Aminoil, pour rejeter l’accusation formul�e � l’encontre du Kowe�t qui aurait 

utilis� le concept et la forme de nationalisation dans le but de sortir de l’impasse 

provoqu�e par l’�chec des n�gociations pr�vues. Le tribunal a not� que les soucis li�s 

aux raisonnements de la soci�t� sont parfaitement compr�hensibles et qu’une 

nationalisation dont la justification r�siderait dans les avantages � retirer du r�glement 

du diff�rend ne serait pas r�guli�re (2474). Les arbitres ont fait allusion au concept de la 

� nationalisation sanction �, d�finit par le professeur Vilary comme l’une des 

2471 () Ibidem.
2472 () Sur ce point, la sentence Amco para�t la plus contest�e. Apr�s avoir fond� le principe de la 
condamnation de l'Indon�sie sur sa responsabilit� d�lictuelle, sur une responsabilit� proche de la 
responsabilit� contractuelle et sur divers principes g�n�raux du droit, la sentence calcule les dommages-
int�r�ts de mani�re ind�pendante du fondement retenu et comme s'il allait de soi que dans chacun des cas 
les dommages-int�r�ts incluent le damnum emergens et le lucrum cessans, Cf. ibid., p. 155. 
2473 () GAILLARD E., op. cit., Clunet, 1987, n� 1, p. 162 ; l’auteur a fait r�f�rence aux �crits de P. 
WEIL, Probl�mes relatifs aux contrats …, op. cit., R. C. A. D. I., 1969, t. 128, v. III, p. 152.
2474 () Sentence d’Aminoil c./Kowe�t du 24 mars 1982, J.D.I., 1982, pp. 895-896, n� n� 109. 
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� situations qui ferait appara�tre les �l�ments constitutifs d'un d�tournement de pouvoir 

ou d’un d�tournement de proc�dure pour utiliser des termes emprunt�s au droit 

administratif � (2475). Le d�tournement proc�dural para�t �tre utilis� par la sentence 

Letco/Lib�ria. Les arbitres du CIRDI ont consid�r� que l’expropriation de la concession 

foresti�re �tait intervenue sans respect des proc�dures de notification. Si celles-ci 

avaient �t� effectu�es, l’investisseur aurait pu se permettre de porter rem�de aux griefs 

qui lui �taient oppos�s. Pour condamner cette action, les arbitres ont insist� sur cette 

irr�gularit� proc�durale sans rechercher si l’expropriation pouvait se justifier au fond 

(2476).

Sous-section II
Conciliation entre int�r�t priv� et int�r�t g�n�ral

589. Sous la r�serve d’un �quilibre financier (II), l’�tat s’est vu reconna�tre la 

pr��minence de ses int�r�ts sur tout �quivalent (I).

I / Motif d’int�r�t g�n�ral
590. En mati�re de contrats administratifs, l’intervention unilat�rale doit �tre motiv�e 

et fond�e sur les concepts de service public ou d’int�r�t g�n�ral. Un contrat conclu pour 

les satisfaire peut �tre r�sili� pour les sauvegarder : l’abrogation aussi co�teuse pour 

l’administration peut l’�tre moins que le serait la continuit� de certaines op�rations 

(2477). L’int�r�t g�n�ral peut �tre derri�re la modification ou l’abandon d’un projet. C’est 

un motif qui trouve son �cho dans les consid�rations li�es � l’organisation et au 

fonctionnement du service public (2478). Corr�lativement, l’�tat souverain ne doit pas 

porter atteinte aux droits des investisseurs �trangers sauf s’il l’estime indispensable pour 

pr�server ses int�r�ts (2479). Ce pr�alable est in�vitable pour la l�galit� de son 

2475 () Consultation du Professeur VIRALLY aux fins de la sentence Aminoil, Paragraphe 116 de la 
sentence, p. 305, cit� par EL-YOUNSI Malika, Les r�gles mat�rielles du droit des contrats d’�tats � la 
lumi�re de la jurisprudence arbitrale contemporaine, th�se, Paris II, 1994, p. 410.
2476 () Sentence CIRDI, LITCO c./ Lib�ria, Clunet, 1988, pp. 167-188, sp�c. 177, obs., GAILLARD 
E. ; adde, ses observations sous la sentence du 31 mars 1986, J.D.I., 1988, p. 177.
2477 () LICHER L., Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 184.
2478 () C.E., 11 juillet 1913, Compagnie des chemins de fer du Sud de la France, Rec. 854 ; C.E., 30 
juin 1933, Soc. Le Centre �lectrique, Rec. 707 ; T.A. Grenoble 9 avril 1980, Soc. d’am�nagement 
touristique de l'Alpe d'Huez, D. 1981, 581, note SERVOUIN ; C.E.,29 avril 1994, Colombani, R.F.D.A., 
1994, p. 479 ; R�siliation fond�e sur le refus de l’occupant du domaine public d’accepter de verser une 
redevance plus importante, C.E., 23 juin 1986, Thomas, R.F.D.A., 1987, p. 195.
2479 () JACQUET J M., � Le Contrat d’�tat �, op. cit., �d.  Juris-Classeur, Droit International, 1998, 
fasc. 565-60, p. 33, n� 164 ; WEIL P., Cours pr�cit�, R.C.A.D.I., 1969, V. III, T. 128, sp�c., p. 220.
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intervention. Doctrine (2480) et jurisprudence sont d’accord sur la n�cessit� de cette 

condition. Au cours de la l’affaire de l’Anglo iranienne, la Grande-Bretagne a soutenu 

devant la C.I.J. que l’expropriation de concession n’�tait l�gitime que si elle intervenait 

pour des motifs d’int�r�t public d’importance vitale (2481).

591. Cette exigence �tant pos�e, il faut alors pr�ciser ses d�limitations. L’exercice 

du pouvoir exorbitant n’est pas un principe mais une permission accord�e � titre 

d’exception. L’�tat souverain ne devrait pas en abuser, en faisant appel � ses pouvoirs 

pour se d�tacher de ses obligations (2482). Dans des accords qui touchent toutes sortes 

d’activit�s, il est cependant difficile de dresser une liste des objectifs relevant de 

l’int�r�t public. Tout d�pend des circonstances du diff�rend (2483). Ceci �tant, 

l’appr�ciation de l’int�r�t public est-elle laiss�e � la discr�tion de l’�tat ou peut-elle 

faire l’objet de v�rifications ? Au cours d’une sentence isol�e, le gouvernement s’est vu 

reconna�tre la libert� de r�silier une concession qualifi�e d’administrative : � il 

n’appartient alors pas � un juge �tranger et pas davantage � un arbitre, m�me 

librement accept�, de revoir les motifs du retrait de la concession � (2484).  Il n’en a pas 

toujours �t� ainsi. Plusieurs sentences affirment que les arbitres tendent � s’assurer de 

l’effectivit� de ce motif d’intervention. La r�siliation en vue de procurer � l’�tat 

contractant moins de profit qu’il n’avait escompt�, ne remplit pas cette condition. Les 

mauvais r�sultats financiers ne sont pas des motifs suffisants pour que l’�tat pr�tende le 

bien fond� de la r�siliation (2485). La sentence d’Aminoil a pr�cis� que � l’�tat a 

poursuivi de fa�on constante un programme g�n�ral destin� � placer celui-ci en 

position de contr�le de la totalit� de l’industrie p�troli�re, et la nationalisation �tait en 

elle m�me licite � et, cette licit� a acquis sa � justification dans une politique g�n�rale 

2480 () WEIL P., idem, R.C.A.D.I., 1969, V. III, T. 128, sp�c. p. 220, pour le m�me auteur, Droit 
international et contrats d’�tat, In M�langes ROUTER P., n� 21, pp. 570 et s., parlant ainsi � d’une 
certaine mutabilit� voire d’une terminaison anticip�e � ; H. BATIFFOL, note sous la sentence 
Agip/Congo, Revue critique D.I.P., 1982, p. 105 et s., sp�c., pp. 108-09 ; TSCHANZ Y., � Contrats d’�tat 
et mesures unilat�rales… �, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1985, pp. 47 et s., sp�c.  p. 81, n� 62.
2481 () Affaire de l’Anglo-Iranian Oil Company, M�moires et Plaidoiries de la Cour International de 
Justice, 1953, pp. 94-98.
2482 () JACQUET J. M., op. cit., supra, p. 33, n� 164 ; D. BERLIN, op. cit., D.P.C.I., 1987, p. 217, n� 
17.
2483 () WEIL. P., op. cit., R.C.A.D.I., 1969, vol. III, t. 128, sp�c. p. 220.
2484 () Sentence CCI, affaire n� 1526 (1968), LUBELSKI c./ �tat du Burundi, Clunet, 1974, pp. 915 
et s.
2485 () Sentence rendue dans l’affaire RCA c./ Tch�coslovaquie, “ That this expectation sometimes 
proves to fail un not giving the country as large a profit as was expected, cannot be considered sufficient 
reason for releasing that public institution from its obligations as signatory of said agreement �, in
A.J.I.L., 1936, pp. 531-534 ; P. WEIL, op. cit., supra, R.C.A.D.I., 1969, V. III, T., 128, sp�c. p. 221.
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d�ment �tablie et progressivement mise en œuvre � (2486). De m�me, la sentence CCI du 

Plateau des Pyramides n’a aucunement ni� � l’�gypte son devoir de prot�ger de sites 

pharaoniques. Son intervention pour mettre fin au projet d’am�nagement �tait 

incontestablement fond�e sur un motif l�gitime d’int�r�t public. Cette motivation n’a 

pas �t� contest�e par la soci�t� �trang�re (SPP), selon qui, l’acte du gouvernement � ne 

constitue pas un exercice inappropri� d’un pouvoir souverain � (2487). Rendue sur cette 

m�me affaire en raison de l’annulation de la sentence pr�c�dente, l’arbitrage CIRDI a 

r�affirm� ces expressions : � au regard du droit international, la d�fenderesse 

(l’�gypte) avait clairement le droit d’annuler un projet de d�veloppement touristique 

situ� sur son propre territoire, dans le but de prot�ger des antiquit�s. Cette pr�rogative 

est un attribut incontestable de la souverainet�. Ce droit a �t� exerc� dans un but 

d’int�r�t public � savoir la pr�servation et la protection des antiquit�s dans la zone � 

(2488).

592. La r�gle �tant pos�e, il convient de pr�ciser son �tendue. La doctrine exige que 

l’intervention �tatique soit objectivement impos�e par un int�r�t public � honn�tement 

compris � (2489). M�me si l’on a affaire � un accord de droit public, l’�tat ne peut pas se 

permettre de le modifier � son gr�. Il doit d�montrer qu’un int�r�t public d’importance 

vitale souffrirait si la convention restait maintenue conform�ment aux r�gles du droit 

priv� (2490). L’�tat ne doit pas interpr�ter excessivement le motif d’int�r�t commun. La 

reconnaissance d’un pouvoir exorbitant ne l’habilite pas � se d�lier, sans v�ritable 

cause, de ses engagements. Une nationalisation ne saurait se pr�valoir contre un contrat 

ayant une clause de stabilit� dont la violation aurait au moins des effets financiers (2491). 

Les arbitres appr�cient suivant chaque cas l’int�r�t public �voqu�. La sentence arbitrale 

am�ricaine du 8 novembre 1972 entre l’International Bank of Washington et l’Overseas

Private Investment Corporation a d�cid� que � le refus de d�livrer un permis de 

construire pour la construction d’un a�roport, qui avait fait l’objet d’un accord 

pr�alable, pouvait �tre justifi� par des conditions de protection de 

2486 () Sentence d’Aminoil c./Kowe�t du 24 mars 1982, J.D.I. 1982, pp. 895-896, n� 110.
2487 () LEBOULANGER Ph., op. cit., Rev. d’arbitrage, 1986, p. 16, n� 53.
2488 () GAILLARD E., � Centre International … �, op. cit., Clunet, 1994, pp. 217 et s.
2489 () BATIFFOL H., note sous la sentence Agip c./ Congo, 30 novembre 1979, Rev. Crit. Dr. Int. 
Priv�., 1982, pp. 105 et s.
2490 () TSCHANZ  P. Y., op. cit., Rev. Crit. Dr. Intern. Priv�, 1985, pp. 47 et s, sp�c. n� 62.
2491 () Sentence Texaco-Calasiatic, op. cit., sp�c. pp. 371 et s, n� 71-73.



508

l’environnement � (2492). N�anmoins, la d�marche suivie est loin d’�tre unifi�e. Au 

cours de l’affaire Texaco-Calasiatic, l’arbitre Dupuy a refus� tout contr�le de la finalit� 

des nationalisations op�r�es par la Libye (2493). Lorsqu’il a statu� sur les probl�mes de 

l’affaire d’Agip / Congo, le m�me arbitre s’est permis un contr�le tr�s pouss�. Il a 

examin� les motivations des mesures similaires et a analys� leur opportunit� (2494). Ce 

paradoxe peut �tre justifi�. Le contr�le reconnu au juge ou � l’arbitre devrait �tre 

restreint. Il doit comprendre l’exactitude mat�rielle des faits, l’erreur de droit, l’erreur 

manifeste d’appr�ciation et le d�tournement de pouvoir � la rigueur de celui de droit 

public interne (2495). On peut enfin se demander si l’ill�galit� d’un march� constitue un 

motif d’int�r�t public suffisant pour qu’un tel accord soit r�sili�. Pour y r�pondre, il 

appara�t que l’int�r�t public et l’ill�galit� d’un contrat ne sauraient s’identifier. Un 

contrat ill�gal peut �tre annul�, mais cette sanction ne doit intervenir que par le juge 

saisi (2496). Cependant, on a pu soutenir que l’administration peut se trouv� contrainte de 

d�noncer de tels accords dans un souci d’efficacit� (2497). 

II / Cons�quences financi�res de l’intervention unilat�rale 
593. Les investisseurs ne collaborent pas gratuitement. Ils contractent en exer�ant les 

activit�s des commer�ants et cherchent � r�aliser des b�n�fices � travers leur acc�s � la 

contractualisation. Ce faisant, bien que digne de respect, la modification ou la r�siliation 

dans un but d’int�r�t public ne saurait passer impun�ment. Pour toute autorit� il existe 

une dose de responsabilit� correspondante. L’�tat ne doit acc�der � ses pouvoirs 

souverains sans s’attendre � la r�paration de leur r�percussion. L’exercice du pouvoir 

r�galien ne doit pas sacrifier les int�r�ts des investisseurs, bien au contraire, il doit leur 

garantir une juste indemnisation. L’obligation d’indemnisation para�t �tre un principe 

commun aux syst�mes �tatiques et au Droit des gens. Le droit public l’accorde en cas de 

modification ou de r�siliation unilat�rale du contrat administratif sauf si le l�gislateur 

l’interdit textuellement. Les r�solutions de l’Assembl� G�n�rale de l’ONU et les 

innombrables trait�s de protection des investissements consacrent des textes dans ce 

2492 () Sentence arbitrale am�ricaine du 8 novembre 1972 entre l'International Bank of Washington et 
l’Overseas Private Investment Corporation, I.L.M., 1972, pp. 1216 et s, sp�c. p. 1246 ; BERLIN D., � Les 
Contrats d’Etat �(State-contracts�…�, op., cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c., p 218, n� 17. 
2493 () Sentence Texaco-Calasiatic, pr�cit�e, Clunet, 1977.
2494 () Sentence d’Agip SPA c./ Congo, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. Priv�, 1982, pp. 92 et s, note H. 
BATIFFOLIL.
2495 () R. CHAPUS, Droit administratif g�n�ral, Montchrestien, 1986, Tome 1, p. 733 ; Sentence 
d’Aminoil, Clunet, 1982, p. 891, sp�c. n� 87.
2496 () LICHER L., Droit des contrats…, op. cit., L.G.D.J., 1992, p. 188.
2497 () C.E., 7 octobre 1994, LOPEZ, Rev. Fr. Dr. Adm., 1994, p. 1090, conclusions SCHWARTZ.  
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sens. La plupart des trait�s bilat�raux engagent les �tats signataires au paiement d’une 

indemnit� int�grale, prompte et effective en cas de nationalisation (2498). 

594. Si l’indemnisation est admise, son enracinement juridique et son calcul posent 

des v�ritables difficult�s d’appr�ciation. La doctrine discute, ces points sans pouvoir 

aboutir � une solution commune. Dans ces conditions, il n’est pas question de 

s’aventurer � la recherche d’un ordre d’enracinement. Il est pr�f�rable de d�montrer, au 

cours de ce dernier point, la place des concepts de droit public et leur ad�quation. Il faut 

alors cerner le r�le de la th�orie des contrats administratifs et de ses enseignements.

L’influence du droit public sur l’enracinement et le calcul d’indemnit� doit �tre abord�, 

s’agissant de march�s � qui il manque toujours un r�gime juridique commun (2499).

Cette r�alit� explique, d’ailleurs, le recours, par les arbitres, aux diverses sources 

nationales et anationales pour compl�ter les manquements ou pour pallier les 

contradictions (2500). Leurs œuvres ont commencer � dessiner un r�gime de la 

responsabilit� qui se rapproche d’un contentieux objectif o� les arbitres peuvent 

repousser une demande d’indemnisation non pas parce que le domaine ne s’y pr�te pas, 

mais parce que le droit applicable ne l’autorisait pas ou paraissait �chapper � son 

pouvoir ‘judiciaire’ d’origine contractuelle (2501). Ces efforts qui ne se sont pas 

pr�occup�s d’instaurer un r�gime de responsabilit� contractuelle ou extra-contractuelle 

en la mati�re, traitent plut�t les cons�quences financi�res des actions de l’�tat souverain

et/ou contractant. Ce faisant, il faut distinguer les effets de l’acte illicite donnant lieu � 

un droit � r�paration int�grale et de l’acte licite ne conf�rant qu’un droit � compensation 

(2502). Toute ‘violation’ par l’�tat de ses engagements contractuels peut, selon le droit 

applicable, entra�ner l’illic�it� de ses agissements. De tels actes peuvent entra�ner, sauf 

cause exon�ratoire, l’obligation d’indemnisation (2503). Cette ill�gitimit� est comprise 

conform�ment aux droits contractuels et non pas par rapport au droit public ou au Droit 

des gens. En droit, l’indemnisation des partenaires de l’administration ne signifie 

nullement l’ill�gitimit� de l’acte modificateur. En effet, pour que cette qualification

2498 () Premi�re Partie, Titre I, Chapitre 1, section 2 ; �galement, SEIDL-HOHENVLDERN I., 
� L’�volution des dommages dans les arbitrages internationaux�, A.F.D.I., 1987, pp. 7 et s., sp�c. pp. 10-
11.
2499 () � S’il est un point sur lequel la plupart des sentences arbitrales restent silencieuses, c’est bien 
l’origine des r�gles applicables en mati�re d’indemnisation �, BERLIN D., � Les Contrats d’�tat… �, op. 
cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s. 
2500 () V., Partie 2, Titre 2, chapitre 7. 
2501 () BERLIN D., � Contrats d’�tat �, R�p. Inter., Dalloz, 1998, n� 88 ; Sentence CCI n� 3050 de 
1992, Clunet 1993, pp. 1008 et s.
2502 () Ex., Sentence Texaco-Calasiatic, Clunet, 1977, pp. 349 et s. 
2503 () BERLIN D., op. cit., supra, D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. p. 220, n� 19.
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produise ses effets, il faut que l’acte imput� soit annul� ou qu’il devienne caduc, c’est-�-

dire que le particulier concern� en refuse l’ex�cution. Or, ni l’annulation peut �tre 

prononc�e, ni m�me le refus d’ex�cution peut se faire par l’autre contractant (2504). Il 

para�t que cette affirmation s’adapte avec l’id�e selon laquelle la distinction de droit 

international entre nationalisation licite et illicite ne s’applique pas aux hypoth�ses de 

r�siliation ou de modification (2505). L’indemnisation � cause de ces agissements 

unilat�raux compense les pr�judices subis (damnum emergens) et/ou de gain manqu� 

(lucrum cessans) (2506). 

595. Dans ces cas, les actes de l’�tat ne posent pas de probl�me de l�galit�, seulement 

les comportements de la personne publique influencent la jurisprudence lors du calcul 

d’indemnit�. Lorsque la r�siliation unilat�rale rel�ve d’un �v�nement exceptionnel, le 

Conseil d’�tat ne compense que la perte subie. En revanche, il s’offre un large pouvoir 

d’�valuation lorsque la mesure prise rel�ve d’une nouvelle appr�ciation du service 

public (2507). Le partenaire priv� a droit � une indemnisation toutes les fois o� 

l’administration lui a impos� une charge impr�vue. Il ne doit pas demander la r�paration

des mesures pr�vues puisqu’il a d� les faire entrer dans ses calculs avant de s’engager. 

Toutefois, la condition d’impr�visibilit� peut pr�ter � confusion. L’insertion d’une 

clause de r�siliation peut-elle justifier le refus d’indemnisation ? Par ailleurs, ne peut-on 

pas dire que, de toute fa�on, le contractant de l’administration est suppos� savoir que 

celle-ci conserve son pouvoir exorbitant ? En effet, la pr�visibilit� est cens�e �tre 

suppos� dans les deux situations. Mais, il est vain d’insister sur cette id�e : prendre la 

notion d’impr�vision dans ce sens va � l’encontre de l’int�r�t m�me de l’administration 

qui aurait du mal � trouver de nouveaux partenaires capables de voir leurs charges 

contractuelles s’aggraver sans compensation. Pour cette raison, il faut que la port�e de 

l’impr�visibilit� soit pr�cise. Cette notion prend, en l’esp�ce, un sens particulier qui 

n’entend pas d�terminer si la mesure prise �tait envisag�e lors de la conclusion du 

contrat. La charge impos�e au co-contractant sera impr�vue lorsqu’elle ne fait pas partie 

de la convention dans le sens o� elle ne trouve pas dans la contexture de leur accord une 

2504 () BADAOUI S., Le fait du prince …, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1953, p. 130.
2505 () L’examen de la licit� internationale des mesures unilat�rales n’entre pas dans le cadre de la 
comp�tence d’un arbitrage commercial. Le droit des gens ne l’autorise pas � mener cette mission. 
BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. 267, n� 53.
2506 () LAUBADERE A., Trait� de droit…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 1998, 11�me �dition, p. 406, n� 
727.
2507 () VEDEL G., DELVOLVE P., Droit administratif, P.U.F., Paris, 1992, p. 421.
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r�mun�ration correspondante (2508). Une telle conception est alors parfaitement 

correspondre aux march�s publics internationaux lorsqu’il s’agit de situations 

similaires. 

596. La sentence CCI de l’affaire du Plateau des Pyramides a affirm� que 

l’indemnisation peut �tre r�duite lorsque le risque para�t pr�visible pour l’autre 

contractant (2509). Au cours de la sentence Amco-Asia, l’Indon�sie soutenait que le gain 

manqu� ne pouvait comprendre que le gain pr�visible au moment de l’expropriation. Le 

Tribunal a condamn� cette revendication. Il a affirm� que la pr�visibilit� s’applique au 

principe du pr�judice et non au quantum. Le but de la r�paration �tant de replacer 

l’investisseur dans la situation qui aurait �t� la sienne si l’expropriation illicite n’avait 

pas eu lieu. La sentence a estim� qu’en l’esp�ce, Amco n’avait eu aucun moyen de 

minimiser ses pertes et qu’il n’y a pas lieu de r�duire sa r�paration sur ce fondement 

(2510). Par ailleurs, la r�paration des actes contractuellement illic�it�s doit couvrir 

l’int�gralit� du pr�judice c’est � dire le damnum-emergens et le lucrum-cessans. 

Lorsque le pr�judice provient d’un acte ill�gal, fautif et pr�visible (2511), l’investisseur 

est fond� � r�clamer la r�paration du lucrum-cessans et du damnum-emergens (2512). Le 

calcul d’indemnisation tient ici compte de la valeur comptable des co�ts de 

remplacement des installations. Il s’y ajoute un facteur correspondant � la plus value 

que le march� attribue � un going concern ou � une entreprise en fonctionnement par 

rapport aux prix des installations �valu�es s�par�ment. 

597. L’illic�it� peut relever de la violation par l’�tat de ses r�gles de forme (mise en 

demeure ou information) (2513). Pour juger ce comportement fautif, les arbitres se 

fondent sur les standards du droit international en la mati�re ou sur le contenu de l’ordre 

juridique applicable. L’irr�gularit� formelle a m�rit� d’�tre sanctionn�e en tant que telle 

lorsqu’elle est suffisamment grave ou lorsqu’elle trahit un mobile illicite d�terminant. 

C’est en tout cas, l’affirmation de la sentence du 31 mai 1990 sur l’affaire Amco Asia c/ 

l’Indon�sie qui a reproch� � l’�tat sa violation des proc�dures de forme (2514). En effet, 

2508 () BADOUI S., op. cit., L.G.D.J., Paris, 1953, p. 139. 
2509 () Affaire CCI de l’affaire du Plateau des Pyramides, I.L.M. , 1983, para. 63.
2510 () Sentence Amco-Asia c./ l’Indon�sie, op. cit., Clunet, 1991, n� 1, pp. 187 et s., obs. 
GAILLARD E.
2511 () 1�re sentence de l’Amco-Asia c./ l’Indon�sie, op. cit., J.D.I., 1987, n� 172, pp. 155 et 155, obs., 
GAILLARD E.
2512 () Sentence Letco/Liberia du 31 mars 1986, J.D.I., 1988, sp�c. p. 172 ; GAILLARD E., � Centre 
International Pour Le Reglement Des Differnds (CIRDI) �, Clunet, 1991, n� 1, p. 187.
2513 () Sentence Letco/Lib�ria, idem, n� 50 ; Sentence CIRDI du 4 et 9 f�vrier 1988, Soc. SOABI c./ 
S�n�gal.
2514 () GAILLARD E., op. cit., supra, Clunet, 1991, n� 1, sp�c., p. 186.
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peut �tre injuste, en tout cas inopportun, le traitement identique d’une expropriation 

illicite et d’une autre licite. En refusant d’assimiler les deux situations, la seconde 

sentence rendue sur cette m�me affaire s’est �cart�e de la premi�re (du 20 novembre 

1984). L’acte illicite a engag� l’Indon�sie dans une responsabilit� qualifi� d’extra 

contractuelle (2515). L’�quit� exige que le d�dommagement s’adapte aux circonstances 

particuli�res de la cause. Ces circonstances peuvent intervenir pour diminuer ou 

augmenter le montant de l’indemnisation en fonction de l’appr�ciation faite de l’acte 

incrimin�. Il en r�sulte que l’appr�ciation des comportements fautifs de l’�tat ou de la 

victime aurait une influence lors du calcul de l’indemnit�. La responsabilit� pour faute 

charge son auteur d’une indemnisation int�grale (damnum emergens et de lucrum 

cessans) assortie d’un int�r�t (2516). Le montant d’indemnisation prend en consid�ration 

les situations de force majeure et l’insertion d’une clause de stabilisation (2517). La

pr�sence de clauses de protection aurait un r�le � jouer. Conform�ment au principe de la 

force obligatoire des contrats, la violation de telles clauses doit contribuer � la 

r�paration des promesses non-tenues (2518). Ces circonstances peuvent entra�ner une 

majoration du montant de l’indemnisation. Plusieurs sentences ont express�ment exclu 

le lucrum cessans. Dans le langage traditionnel du droit international, le damnum 

emergens doit �tre indemnis� dans tous les cas. Par contre le manque � gagner n’est 

r�parable qu’en cas de mesure licite (2519). La sentence Sri-Lanka a express�ment exclu 

les profits futurs. Faute de pr�judice direct et certain, la r�paration de la perte des profits 

futurs ne peut �tre accord�e que si ces profits peuvent �tre raisonnablement attendus et 

non simplement possibles (2520).

598. La r�paration consiste en une restitution in pristinium et non pas en une 

restitution integrum puisqu’on devrait couvrir financi�rement les pr�judices subis 

2515 () Cette sentence n’avait pas fait aucune distinction sur ce point, GAILLARD E., � Centre 
International Pour… », op. cit., Clunet, 1987, sp�c. pp. 155-163 ; adde, in Clunet, 1991, n� 1, sp�c., p. 
186.
2516 () BERLIN D., � Contrats d’�tat �, Répertoire international, Dalloz, 1998, n� 88 ; aussi son 
article pr�cit�, in D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c., p 268, n� 54. Toutefois, il se peut que la 
revendication de la victime de l’acte soit mod�r�e. L’arbitre n’aurait qu’� tenir compte de la demande 
formul�e. Ainsi la soci�t� italienne dans l’affaire d’Agip-Congo avait accept� de limiter sa demande au 
titre du lucrurn cessans. Sentence arbitrale du 30 novembre 1979, Agip SPA c./ gouvernement du Congo,
Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1982, note BATIFFOL, pp. 99 et s. 
2517 () Sentences Aminoil c./ Koweit, 24 mars 1982, J.D.I., 1982, pp. 895-896 ; Sentence CIRDI, 
LITCO c./ Lib�ria, Clunet, 1988, pp. 167-188.
2518 () Cf. ibid., p. 34, n� 170.
2519 () Sentence Liamco c./ La Libye, Rev. Arb., 1980, p. 174.
2520 () Sentence SRI LANKA, in Clunet, 1992, pp. 222-223.
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(2521). Plusieurs sentences ont accord� cette possibilit� (2522). La sentence CCI de 

l’affaire du Plateau des Pyramides a d�cid� que � whereas this background does not 

exclude a contractual breach by the Government, it convinces us that the breach was 

neither fraudulent nor grossly negligent in the sense pointed out above � (2523).  Rendue 

sur cette m�me affaire, une sentence CIRDI a qualifi� l’attitude de l’�gypte comme une 

faute lourde voire un comportement frauduleux. Une telle possibilit� d�pend des 

dispositions du droit applicable et de l’attitude de l’�tat de la rupture du contrat. Le type 

de mesure adopt�e par l’�tat � l’encontre d’un contrat jouera sans un r�le important 

(2524). Les arbitres se sont mis � la recherche d’une r�paration ad�quate conform�ment � 

l’article 221 de son Code Civil du pays. N�anmoins, la sentence s’est montr�e aussit�t 

hostile � l’�gard de cette loi apr�s lui avoir accord�e un titre d’application. Elle l’a 

�cart� au motif que les taux fix�s par lui � 5 % ne sont pas � caract�re commercial. Elle 

s’est r�f�r� aux �l�ments d’�valuation inspir�s de la pratique internationale (sentence 

Aminoil) et aux principes g�n�raux du Droit des gens (2525).

599. Si l’acte de l’�tat intervenant �tait sans faute et sans discrimination, l’�tat doit-

il indemniser l’investisseur ou pourrait-il se lib�rer de sa responsabilit� ? Lorsque l’acte 

licite cause des pr�judices, comment calcule-t-on l’indemnit� ? La victime des 

agissements aurait-elle � son tour une part de risque � supporter ? L’hypoth�se concerne 

l’intervention �tatique motiv�e sans faute et sans exc�s de pouvoir. Ce faisant, la mesure 

prise n’affecte pas les conditions extrins�ques du contrat, mais elle touche � son 

contenu. Dans les contrats administratifs, la responsabilit� du pouvoir public exige qu’il 

y ait des pr�judices caus�s (2526). L’intervention �tatique laisse l�gitimement supposer 

qu’il ait un pr�judice subi. N�anmoins, lorsqu’il s’agit de r�parer, encore faut-il qu’il y 

ait quelque chose � r�parer (2527). La sentence CIRDI rendue dans l’affaire de la SOIBI a 

pr�cis� que l’indemnisation exige l’existence d’un pr�judice r�el et certain. Pour fonder 

cette affirmation, les arbitres se sont r�f�r� au Code s�n�galais de l’administration, 

2521 () BELIN D., � Contrats d’�tat �, Répertoire international, Dalloz , 1998, n� 85.
2522 () La sentence Agip c./ Congo a consid�r� la violation du contrat par l’�tat comme �tant une 
mauvaise foi. Agip a invoqu� l’article 1153 du Code Civil congolais, r�clamant de dommages et int�r�ts, 
ce que le tribunal a accord� � l’investisseur . I.L.M., 1982, pp. 738-739, ns� 112-113.
2523 () Sentence arbitrale du 11 mars 1983, SPP c./ �gypte, EGOTH, I.L.M., 1983, p. 78. 
2524 () Sentence arbitrale du 20 mai 1992, Plateau des Pyramides, I.L.M., 1993, p. 781, n� 62. 
2525 () RAMBAUD Patrick, � L’affaire ‘des pyramides’ : suite et fin �, Ann.  Fr. Dr. Int., 1993, pp. 
567 et s., sp�c. p. 573.
2526 () BADAOUI S., op. cit., L.G.D.J., pp. 187 et 188.
2527 () Cf. ibid., p. 136. 
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contractuellement applicable (2528). La r�paration des modifications non-pr�vues (2529) 

comporte le prix nouveau qui est une notion diff�rente du suppl�ment ou de la plus-

value. Ce prix est discut� par les ing�nieurs avec l’entrepreneur. Il est soumis � 

l’approbation de l’administration ou d�termin� par le juge saisi (2530). La r�paration 

ob�it � la th�orie de fait du prince et au principe de pr�judice subi. Elle doit �tre 

int�grale au prix convenu et doit compenser la totalit� des dommages entra�n�s (2531). 

600. Lorsque l’investisseur a droit � une compensation, celle-ci �chappe en principe 

au r�gime de la responsabilit� car elle n’est pas la sanction d’un comportement contraire 

au droit, mais la contrepartie de l’exercice l�gitime de celui-ci (2532). L’indemnisation

pour fait licite repose sur une compensation calcul�e en fonction des int�r�ts et des 

capacit�s des parties. Elle est illustr�e par les accords d’indemnisation forfaitaires qui 

pr�voient le versement d’une compensation appropri�e ou d’indemnit� ‘int�grale, 

prompte et effective. Celle-ci suppose le calcul de son montant sur la base de la valeur 

nette comptable ou la � net book value � pour les �tats en d�veloppement. En revanche, 

les juristes des �tats d�velopp�s calcul ce montant sur la valeur du rendement (fair 

market value) et les profits anticip�s de l’entreprise (discounted cash Flow). Le 

probl�me a �t� soulev� par la sentence Amco-asia alors qu’elle n’avait pas � r�pondre, 

compte tenu des circonstances de la cause (2533). La sentence a tenu � pr�ciser que 

lorsqu’elle tranche l’argument de la pr�visibilit� du quantum, sa t�che est de remettre 

les parties en l’�tat puisqu’il s’agit de r�parer les cons�quences d’un acte illicite (2534). 

Elle a laiss� entendre qu’elle ne statuerait pas n�cessairement de la m�me fa�on si 

l’expropriation �tait licite.

601. Les conditions de l’indemnisation �tant d�termin�es et son r�gime �tant 

enracin�s, il faut d�terminer le mode du calcul suivi. La pratique arbitrale d�montre que 

l’�valuation d’indemnit� est trop controvers�e. La doctrine est divis�e. Les d�fenseurs 

de l’int�r�t public militent en faveur d’une �valuation fond�e sur la valeur comptable, 

‘book value’. Ceux qui revendiquent un calcul sur la valeur r�elle ‘market value’ sont 

2528 () Sentence AAPLISRI LANKA, Clunet, 1992, pp. 223-224 ; AMCO ASIA c./ Indon�sie, Clunet, 1991, p. 179.
2529 () Changements des conditions d’ex�cution, augmentation ou diminution des travaux � r�aliser…
2530 () LAUBADERE A., (et aliie), Trait� de Droit administratiff, 2�me �d. L.G.D.J., Paris, 1998, 
11�me �dition, p. 407, ns� 732-33.
2531 () C.E., 14 avril 1948, Ministre des Arm�es, Rec. Lebon, p. 159 ; LAUBADERE A., op. cit.,
supra, 2�me �d. L.G.D.J., Paris, 1998, 11�me �dition, p. 406, n� 727.
2532 () EL-YOUNSI Malika, Les r�gles mat�rielles du droit des contrats d’�tats � la lumi�re de la 
jurisprudence arbitrale contemporaine, Th�se, Paris II, 1994, p. 463.
2533 () Sentence pr�cit�e, Clunet, 1991,  op. cit., p. 178, n� 176. 
2534 () Cf. ibid., p. 180.
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les partisans des �l�ments d’extran�it� (2535). Le premier mode pr�sente l’int�r�t de 

conduire � une valeur moindre, donc � une indemnit� r�duite. Le second permet de 

refl�ter plus exactement la valeur marchande de l’investissement perdu. La sentence 

d’Aminol a combin� ces m�thodes lors de calculs d’indemnisations. Apr�s avoir 

affirmer la l�gitimit� des nationalisations, les arbitres ont refus� le calcul exclusif sur la 

base de la valeur comptable (2536). Pour �valuer l’indemnisation, ils ont tenu compte 

� de tous les �l�ments de l’entreprise, de l’entreprise elle-m�me, comme source du 

profit et de la totalit� des avoirs � (2537). Les arbitres ont consid�r� qu’une 

indemnisation raisonnable doit couvrir les d�penses effectu�es. Il doit encore y ajouter 

un taux raisonnable de profit pour garantir � la soci�t� le maintien d’un courant futur 

d’investissement. Cette d�marche a �t� justifi�e par la pr�sence de la clause de 

stabilisation. Le tribunal a retenu quatre �l�ments d�terminant le calcul de 

l’indemnisation � savoir, une marge raisonnable de profits, une �valuation s�par�e de la 

valeur, une proportion assum�e par l’inflation mondiale, et le co�t pr�sent de 

remplacement (2538). Cette sentence t�moigne d’une tendance g�n�rale vers l’application 

de la m�thode de la nette book value dans le calcul des avoirs expropri�s et � d’autres 

m�thodes pour �valuer le taux du profit dans des proportions variables selon les 

circonstances de l’esp�ce en mati�re d’investissement (2539). La sentence rendue dans 

l’affaire Benvenuti & Bonfant c./ Congo, a refus� les r�clamations d’�valuation des 

indemnit�s sur la base de la valeur marchande (market value), allant dans le sens oppos� 

(valeur comptable) (2540). La sentence CCI de l’affaire SPP/EGOTH a proc�d� � un 

calcul combin�. La SPP avait demand� l’�valuation des pr�judices conform�ment aux 

valeurs r�elles de l’investissement lors de la rupture de l’accord par le gouvernement. 

Les arbitres ont estim� que la m�thode propos�e aboutissait � une valeur qui avait 

largement sous-estim� les risques attach�s � l’investissement. Ils ont alors conclu � une 

�valuation fond�e sur la valeur r�elle, mais en partant de la valeur comptable (2541). 

2535 () BERLIN D., � Contrat d’�tat �, R�pertoire International, Dalloz, 1998, n� 90 ; son article 
pr�cit�, in D. P.C.I., 1987, sp�c. p. 269,  n� 54. 
2536 () � la m�thode peut �tre appropri�e lorsqu’il s’agit d’un investissement r�cent, dont le co�t 
originaire n’�tait pas tr�s �loign� du co�t pr�sent de remplacement. Mais lorsque cela n’est pas le cas, 
d'autres m�thodes sont plus indiqu�es �, Sentence d’Aminoil c./ Le Kowe�t, op. cit., Clunet, 1982, p. 906, 
n� 165.
2537 () Cf. ibidem., para. 164.
2538 () Cf. ibidem., pp. 905-907, ns� 163-65.
2539 () BERLIN D., � Les Contrats d’�tats… �, op. cit., D. P.C.I., 1987, sp�c. p. 270, n� 55.
2540 () Cf. ibid., p. 269, n� 54.
2541 () Paragraphe 65 de la sentence (U.M., 1983, p. 783), cit� par BERLIN D., op. cit., supra, D. 
P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. 269, n� 54.



516

Cependant, sur ce point, le droit commun �gyptien n’a pas �t� totalement ignor�. Il a 

r�gi la question des int�r�ts dus au demandeur. Le tribunal a pr�cis� qu’il est saisi d’une 

demande d’indemnit� pour expropriation licite. Il n’a pas �t� saisi d’une demande de 

r�paration des dommages r�sultants de la violation du march�. La pr�sente sentence ne 

fait pas exception � la r�gle. Le probl�me pos� est des plus classiques. Il s’agit d’�valuer 

l’investissement r�alis� par une entreprise dont l’activit� a �t� interrompue. 

602. Dans les march�s publics internes et internationaux, la lic�it� ou l’illic�it� des 

mesures prises est donc entendue dans un seul sens. Ici et l�, on ne cherche qu’� 

indemniser ou r�parer sans se pr�occuper de la l�galit� juridique de l’action de l’�tat ou 

de son application (2542). La pratique arbitrale semble majoritairement pencher au c�t� 

de la valeur r�elle, m�me si les raisons donn�es sont loin d’�tre uniformes (2543). Ce 

fondement para�t sollicit� sous r�serve des circonstances de la cause et de ses clauses. 

Ces affirmations se r�sument dans les propos d’un publiciste qu’il convient de citer : 

peu importe la nature de responsabilit� ou son enracinement, � c’est du c�t� de la 

victime qu’il faut l’�tudier. Dans tout proc�s de responsabilit�, c’est autour de la 

victime que gravite le d�bat ; c’est pour elle qu’il existe et c’est pour elle qu’il doit �tre 

r�solu Et, quand il s’agit de fixer le montant de l’indemnit�, ce n’est pas le responsable 

qu’il faut consid�rer, mais la victime ; ce n’est pas le fait dommageable, mais le 

dommage � (2544). 

603. Ainsi, on a pu constater qu’� d�faut ou non de clauses de protection, l’�tat peut 

agir comme il l’entend. L’intangibilit� et la stabilisation sont affaiblies au point qu’elles 

n’interdisent pas � l’�tat son pouvoir souverain. Leurs effets se traduisent cependant par 

l’indemnisation accrue plut�t que par la r�paration compl�te pour inex�cution (2545). 

Apanage privil�gi� de l’interventionnisme �tatique, les M.P.I empruntent aux traditions 

publicistes qui contribuent � garantir la s�curit� des relations contractuelles et la 

conciliation entre int�r�ts priv�s et publics (2546). Les conditions pr�vues pour 

r�glementer le pouvoir de l’�tat dans l’ordre juridique �mergeant empruntent, sans le 

reconna�tre, aux concepts du droit administratif. Celui-ci offre des composantes 

2542 () JACQUET J.M., � Contrat d’�tat �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1998, p. 33, n� 168.
2543 () BELIN D., op. cit., R�pertoire international, Dalloz, 1998, n� 91 ; adde, son article in D. 
P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. p  270, n� 55.
2544 () BADOUI S., Le fait du prince…, op. cit., L.G.D.J., Paris 1953, p. 140.
2545 () TSCHANZ, P.Y., � Contrats d’�tat et mesures unilat�rales… �, op. cit., Rev. Crit. Dr. Int. 
Priv�, 1985, sp�c. p. 81, n� 60.
2546 () WEIL P., op. cit., �tudes et Documents du Conseil d'�tat, 1970, pp. 15 et 9 ; BERLIN D., Le 
r�gime juridique international des accords entre �tats et…, th�se, Paris, 1980, p. 388.



517

juridiques qui peuvent enrichir remarquablement le r�gime des investissements. Nul 

mieux que lui peut juger l’�tat et prot�ger autant ses int�r�ts que ceux de ses 

contractants. 

Conclusion générale

604. D�s l’introduction, on a pu constater que les march�s publics internationaux

constituent un ph�nom�ne conventionnel en pleine mutation. Un peu partout dans le 

monde, ces accords profitent du recours progressif � la d�centralisation : divers �tats 

transf�rent la responsabilit� de l’ex�cution des programmes et des commandes publics 

aux administrations locales et aux organismes parapublics (universit�s, h�pitaux, 

organes de services sp�ciaux…) (2547). Les M.P.I. se distinguent par la privatisation et 

s’orientent vers la commercialisation. Le transfert des secteurs d’utilit� publique � 

l’initiative priv�e a conduit � l’extension d’opportunit�s pour les entreprises engag�es 

vis-�-vis des gouvernements et, donc � l’emprunt aux concepts privatistes de sous-

traitance ou de groupements momentan�s pour assurer les objectifs envisag�s. Ces 

accords, riches aussi bien en quantit� et en qualit�, ont alors une dimension 

internationale manifest�e par l’extran�it� juridique et les flux d’investissements. Ils 

enferment les �l�ments de l’internationalit� du contrat et se caract�risent par 

l’implication d’importantes stipulations (clause d’arbitrage, clause de droit applicable et 

celles d’intangibilit� et de stabilisation). Ces sp�cificit�s sont � l’origine de 

r�glementations qui, am�nageant la souverainet� �tatique, se dirigent davantage vers la 

lib�ralisation. Les accords internationaux, notamment de la derni�re d�cennie, ouvrent 

les M.P.I. � la concurrence, � la transparence et � la non-discrimination, � depuis 

l’entr�e en vigueur du nouvel accord sur les march�s publics de l’Organisation 

Mondiale du commerce, la mondialisation des march�s publics est en bonne voie… � 

(2548). 

605. Prenant appui sur le commerce international et les investissements �trangers, 

cette mondialisation de l’offre et de la demande conna�t des limites : si pour lib�raliser, 

il faut r�glementer en internationalisant les march�s publics, ces r�glementations qui 

2547 () � D�bouch�s sur les March�s publics internationaux �, // WWW market-gover-procurement-
e.pdf.
2548 () Commission europ�enne, livre vert sur les march�s publics, COM [96] 583/4, 26 novembre 
1996, point 6. 
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affichent une logique financi�re et concurrentielle, laissent en arri�re plan d’importantes 

pr�occupations. Soucieux des exigences commerciales, ces textes s’int�ressent, mais 

insuffisamment, � la protection des int�r�ts ou des objectifs �conomiques (2549). 

Propices aux divers textes d’accompagnement (2550), ils connaissent des difficult�s 

d’articulation � cause des enjeux d’ordre commercial, �conomique (r�gimes 

pr�f�rentiels) ou politique. Le transfert de la technologie et sa complexit� 

s’accommodent mal de la planification rapide et des exigences de la mondialisation. 

D’o�, peut �tre, l’�chec r�p�titif des n�gociations se d�roulant dans le cadre de l’O.M.C. 

depuis l’Accord de Marrakech sur les march�s publics (2551). Lesdites r�glementations 

se d�sint�ressent �galement des probl�mes juridiques occasionn�s, notamment par 

l’ex�cution de ces accords. Or, la probl�matique de ceux-ci, ou du moins de beaucoup 

d’entre eux, se situe dans le cadre de l’intervention �tatique. Cette constatation nous a 

conduit � analyser le r�le de la th�orie des contrats administratifs dans la protection des 

int�r�ts des contractants. Pour y parvenir, on a d� trancher des questions extr�mement 

vari�es par leur nature, leur contenu ou par leur probl�matique. Tout comme les contrats 

administratifs, les M.P.I. ont une dimension interne, relevant de leur objet et de la 

pr�sence d’une personne �tatique. Quoique r�alisables par des �trangers, l’objet et 

l’objectif de ces march�s concernent souvent le service public. Cette analogie a permis 

de croire qu’� travers une �tude comparative, on pourrait atteindre le but annonc�. On 

s’est donc pr�occup� de la recherche de l’autonomie ou de la proximit� des accords 

confront�s. Cette �tude visait essentiellement � analyser les crit�res des contrats 

administratifs dans les M.P.I., et substantiellement, � �valuer la ma�trise �tatique du 

processus de contractualisation. Par le traitement de ces piliers et de la fonction que 

l’�tat s’est conf�r�, on est arriv� � une premi�re conclusion : il y a bien une proximit� 

patente et un rapprochement constant entre les accords �tudi�s. Cette assimilation a 

cependant des limites : contrairement aux pratiques des march�s publics internes, 

l’Administration, partenaire des M.P.I., d�passe certaines r�gles nationales ou accepte 

leur r�adaptation ; le traitement r�glementaire de la phase de conclusion est am�nag� au 

profit d’un traitement �galitaire et concurrentiel ; les op�rateurs �trangers ont pu profiter 

2549 () En effet, le Livre vert condamne l’entrave aux �changes comme une atteinte � � l’int�r�t 
public. Livre Vert sur les March�s publics, n�s 2-4). 
2550 () Loi type de la C.N.U.D.C.I. sur la passation des march�s des biens et des travaux 1993, 
directives communautaires (), Accord de l’O.M.C. sur les march�s publics 1994, Directives de la Banque-
Mondiale, documentations contractuelles dans le cadre de la F.I.D.I.C. ou du F.E.D.…). 
2551 () Particuli�rement au cours des deux conf�rences minist�rielles � Doha au Qatar (octobre 2001) 
et � Canc¢n (septembre 2003).
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des garanties et des concessions douani�res et fiscales ; les modes d’ex�cution ne 

diff�rent gu�re de ceux poursuivis en mati�re commerciale. Ce parcours a affirm� 

qu’une ‘th�orie’ des march�s publics internationaux a �t� mise � jour. Il s’agit de 

conventions distinctes par leurs liens �troits avec les contrats administratifs et par des 

aspects qui leur sont propres. Chacun de ces accords para�t enrichir l’autre de fa�on 

manifeste : les contrats administratifs ont fourni aux M.P.I. des aspects et des solutions 

� des probl�mes de fond. Pour atteindre des objectifs pr�pond�rants, les contrats 

administratifs ob�issent � des instruments et � des proc�dures impos�s pour assurer 

l’accomplissement de certaines missions. Les march�s publics internationaux ont d’ores 

et d�j� rendu hommage � ces qualit�s en les empruntant. Dans ces domaines, les 

contrats administratifs p�n�trent dans les M.P.I. pour mieux les d�velopper et garantir 

les objectifs des contractants. Alors qu’on s’est int�ress� � l’influence des contrats 

administratifs sur les M.P.I., ceux-ci ont, dans le sens inverse, occasionn� 

l’am�nagement de r�gles internes concernant les appels d’offre et l’adjudication. Leur 

�volution vers l’arbitrage a d’ailleurs fait b�n�ficier aux contrats administratifs de ce 

mode de r�glement des diff�rends. 

606. Les march�s publics internes et internationaux ont d’autres traits similaires. Les 

deux figures connaissent le probl�me li� aux actes souverains ou de puissance publique. 

Ici et l�, les questions pos�es rel�vent de raisons politico-juridiques. Ces accords se 

rallient aux �v�nements politiques qui confinent le droit � une zone d’ombre et 

d’obscurit�. Leur raisonnement juridique doit prendre en consid�ration ces causes ou 

desseins � alors que le juriste de droit priv� peut raisonner en termes purement 

juridiques, ni l’administrativiste, ni l’internationaliste ne peuvent, � aucun moment, 

n�gliger les tenants et aboutissements des tenants politiques des probl�mes 

apparemment les plus juridiques � (2552). A l’int�rieur comme � l’ext�rieur, le pouvoir 

cherche � r�gner au d�triment du droit. S’estimant cr�ateur de la r�gle, le souverain ne 

veut pas s’y soumettre : il se consid�re porteur d’une mission et tente de freiner ses 

entit�s dans leur soumission au droit et au juge (2553). Ces march�s rel�vent alors 

d’�l�ments dont la synth�se para�t impossible et dont on ne peut que s’accommoder : les 

2552 () � la politique ne se borne pas � adresser des fronti�res autour du droit ; elle p�n�tre � 
l’ant�rieur de son domaine et teinte chacune de sa manifestation �, WEIL P., Droit international public et 
droit administratif, In M�langes TROTABAS L., L.G.D.J., Paris, 1970, pp. 511 et s., sp�c. p. 517.
2553 () Cf. ibid., p. 516.
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juristes concern�s ne peuvent que tenter d’�quilibrer le droit et la puissance publique, la 

politique et le juridique, les int�r�ts priv�s et publics (2554).

607. Pour ces consid�rations, on s’est demand� si l’enrichissement apport� par la 

th�orie des contrats administratifs atteint la phase du r�glement des diff�rends ? Pour y 

r�pondre, on a d� �tudier l’influence de cette th�orie sur le probl�me de la qualification. 

Il est apparu que les M.P.I. ne rel�vent pas exclusivement d’une seule cat�gorie 

juridique. Un bon nombre de ces accords peut avoir un caract�re administratif. Cette 

qualification manifeste sa pr�sence, m�me si les arbitres nient son existence. La th�se, 

rejet�e par les soci�t�s �trang�res, est accept�e en milieu judiciaire. Ses principes 

sp�cifiques (l�galit�, mutabilit�, fait du prince ou impr�vision) ont trouv� plusieurs 

occasions d’intervention. Les agissements unilat�raux ont toujours offert � la th�orie des 

contrats administratifs l’occasion d’exposer d’importantes solutions. Alors que les lois 

anglo-saxonnes paraissent se satisfaire d’une s�paration beaucoup moins nette sur ces 

points, les solutions des contrats administratifs apportent la conviction. Cela fait d�j� 

longtemps que cette th�orie fait face � des difficult�s similaires � celles des accords 

d’investissements. Si elle a pu les surmonter, on ne voit pas pour quelle raison l’on 

s’oppose � l’applicabilit� de ses enseignements. L’ancienne conceptualisation des 

contrats administratifs soutient la pr�figuration de leur droit dans l’ordre juridique des 

march�s de coop�ration transfrontali�re ou d’investissements (2555). Ce d�calage 

historique explique la ‘qualit� technique’ du r�gime des contrats administratifs qui 

n’�tait gu�re perfectionn�e il y a quelque d�cennies. En d�pit de leur contenu 

dissemblable, on pourrait penser que les contrats administratifs illustrent l’image des 

M.P.I. � un �ge diff�rent.

608. Ces affinit�s ne m�nent cependant pas � l’identification pure et dure des M.P.I.

aux contrats internes de l’Administration. Bien qu’administratifs, ces accords sont 

transnationaux. En mati�re transnationale, la comp�tence exclusive du juge 

administratif est abandonn�e. La nature administrative ne d�pend plus strictement du 

crit�re de service public, mais aussi du choix du droit administratif, cons�quence du 

choix des parties, donc de l’Administration (2556). Source de d�bats incessants, cette 

nature dualiste a soulev� le probl�me de la co-existence entre l’internationalit� des 

accords vis�s et leur publicisation. A la lumi�re d’une synth�se globale des solutions 

2554 () Cf. ibid., p. 518.
2555 () Cf. ibidem.
2556 () AUDIT Mathias, � Les contrats de travail conclus par l’Administration � l’�tranger �, Rev. 
Crit. Dr. Int. Priv., 2002, pp. 39 et s.
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judiciaires et arbitrales, on a pu constater qu’il devrait y avoir entre ces caract�res 

administratif et transnational une v�ritable cohabitation. Gr�ce � cette solution, on 

pourrait vraisemblablement cesser la confrontation doctrinale et se diriger vers ‘un 

rivage calme’ de coop�ration. Ceci �tant, les l�gislateurs devraient consacrer � la 

r�glementation de ce probl�me des efforts similaires � ceux accord�s aux modes de 

r�glement des diff�rends. Par le biais des trait�s, les �tats peuvent fixer par quelle loi un 

rapport d’investissement international sera r�gi. Par la voie l�gislative, ils peuvent 

�liminer l’incertitude qui plane souvent sur les solutions des lois internes. Au lieu de se 

contenter de solutions de transition, les l�gislateurs devraient exiger une qualification

conforme au droit de fond et une application des r�gles imp�ratives du droit public. 

609. On comprend donc que le recours au droit public doit se faire avec pr�caution 

car toute application exclusive des lois internes en la mati�re peut conduire � un 

nationalisme juridique primaire sinon exacerb� : l’absence d’un pouvoir judiciaire 

vraiment ind�pendant serait un pr�texte commode de la souverainet� soumis � un 

organe de l’�tat contractant (2557). Ainsi, que les march�s publics internationaux 

rel�vent ou non d’un droit transnational (2558), ces accords ne peuvent pas ignorer les 

r�gles du droit administratif. L’existence des conflits de lois en droit public garantit la 

pr�sence de ce Droit parmi les ordres juridiques concurrents. Le principe de la 

comp�tence exclusive, incontest� en mati�re interne, cesse en mati�re internationale 

d’�tre un dogme sans exception. L’applicabilit� du droit public ne signifie cependant 

pas son application. Le droit administratif occupe une place qui, sans �tre n�gligeable, 

est cependant limit�e. Cette situation provient, en effet, de l’arbitrage, qui maintient un 

d�s�quilibre en faveur dees op�rateurs priv�s (2559), �prouvant ainsi une ‘frilosit� 

juridique’ (2560) mal comprise � l’encontre des �tats contractants. Cette position, li�e 

aux concepts fondamentaux du droit civil, m�prise les r�gles du droit public qui, sans 

sacrifier les int�r�ts priv�s, en prot�gent d’autres �minents. Ce m�pris du droit public, 

dans diverses affaires, est donc affich� pour des raisons qui lui sont �trang�res. M�me 

aux yeux des transnationalistes, le respect de la souverainet� de l’�tat, de la mutabilit� 

2557 () LALIVE J.F., Contrats entre Etats et..., op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, sp�c. p. 231. 
2558 () En effet, � ce qui emporte ce n’est pas la forme ext�rieure ou l’�tiquette de ce droit, mais la 
qualit� intrins�que de r�gles qui le constituent �. Cf. Ibid ., p. 234. 
2559 () Cf. ibid., p. 487 ; LEBOULANGER Ph., op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 326
2560 () Blanc G., � Peut on encore parler d'un droit du d�veloppement ? �, Clunet, 1991, pp. 902-945., 
p. 926.
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de ses contrats sont des revendications ‘fond�es et justifi�es’ (2561). Seulement, ce sont 

les consid�rations extra-juridiques qui plongent les probl�mes des M.P.I. dans une 

v�ritable ‘zone de temp�tes’, � les facteurs politiques et �conomiques exercent une forte 

influence sur l’�laboration, l’interpr�tation, l’application des r�gles de droit � (2562). 

Or, la solution aurait pu �tre plus simple si on avait imput� une responsabilit� sans faute 

� tout �tat qui justifie valablement son intervention. On ne peut alors que regretter le 

d�clin de ces id�es, car � les consid�rations d’opportunit� sont �ph�m�res, tandis que le 

droit, lui, tient compte de la dur�e, et dans cette mesure, sert les int�r�ts de tous � (2563). 

De ce fait, les arbitres, qui se veulent d’autant plus prudents qu’ils se savent fragiles 

(2564), doivent percevoir diff�remment l’�tat ou ses d�membrements. Pr�f�rant ‘dire le 

droit’ en laissant les parties tirer les effets de la chose jug�e, ils doivent �quilibrer leur 

position. S’ils veulent redresser les critiques pesant sur eux, les arbitres doivent 

chercher un �quilibre stable et acceptable : sans s’allier aux d�tenteurs du pouvoir 

�conomique (soci�t�s �trang�res) ou politique (�tats), il leur incombe l’�tablissement de 

r�gles permettant de trouver un compromis entre la l�gitime protection de des 

investisseurs et l’usage non moins l�gitime par l’�tat de son pouvoir exorbitant. Pour ce 

faire, il faut qu’il y ait une norme leur imposant le pr�alable de la qualification. Les 

arbitres se doivent �galement de reconna�tre les bienfaits et le bien-fond� du recours aux 

r�gles de droit public interne. Cette revendication n’est pas nouvelle. N�anmoins, un 

rappel demeure essentiel. Ce Droit est le seul qui puisse faire face � l’exc�s de pouvoir 

et concilier les int�r�ts des �tats et des multinationales. Le fait que ce droit administratif 

ait toujours trouv� des portes d’entr�e en la mati�re conforte cette prise de position. Un 

regard minutieux sur les M.P.I. r�v�le que le recours � ce droit est renouvelable chaque 

fois que l’�tat met en cause ses engagements. Il y a donc une int�gration lente mais 

latente de la th�orie des contrats administratifs et de son Droit dans le r�gime des 

accords d’investissements. 

610. Si ces analyses sont acceptables, alors il est permis d’envisager la formation des 

arbitres en mati�re de contrats administratifs. Enfin, il est souhaitable que les 

orientations et recommandations propos�es soient trait�es par les sp�cialistes avant 

toute instauration d’une structure normative (nationale ou supranationale). Encore faut-

2561 () LALIVE J.F., Contrats entre Etats ou entreprises �tatiques…, op. cit., R.C.A.D.I., V. III, 1983, 
sp�c. p. 231.
2562 () Ibid., p. 233.
2563 () Ibid., p. 235. 
2564 () WEIL P., Droit international public et…, op. cit., In M�langes TROTABAS L., sp�c. p. 517.
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il soutenir ces efforts pour que les enseignements des contrats administratifs instaurent 

la stabilit� et r�alisent, en mati�re juridique, une v�ritable mondialisation.
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