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Dans une étude précédente publiée dans les Mélanges offerts a
Hubert Thierry!, nous avons défendu les théses suivantes :

2) Comme I'a montré en premier le Professeur P. Mayer, les
contrats d’Etat au sens strict du terme sont des contrats qui sont
conclus avec une personne privée par [’Etat sujet du droit
International (I’Etat souverain), par opposition avec [’Etat-

Ministration. Les contrats passés par I’Etat-Administration sont des
contrats conclus dans I’ordre juridique interne de I’Etat et sont soumis
U droit interne (par exemple, droit des contrats administratifs 13 ou
Cette catégorie existe). En revanche, les contrats conclus par I’Etat
S0uverain sont conclus en dehors de-sen-ordre juridique. A nos yeux,
€t contrairement 3 |4 présentation faite par P. Mayer, ces contrats sont
“onclus dans Pordre juridique du droit international public.

jurid; b) Le§ contrats d’Etat constituent' une ‘nouvell.e catégorie d’actgs
intemqtl-es Internationaux. Ils sont régis, a ce titre, par ‘le’dron:
aCtuella ‘onal selon diverses modalités dont la plus courante a I’heure

¢ &t énoncée dans la deuxiéme phrase de larticle 42 §1 de Ia

Ch, LEBEN, « Retour sur la notion de contrat d’Etat et sur le droi't
celui-ci », in Mélanges offerts @ Hubert Thierry. L'évolution du droit
ans, Pedone, 1998, pp. 247-280.
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ET -ATIQUE ET MARCHES INTERNATIONAUX

e Washington créant le Cirdi : droit de I'Etat contra
Jes principes du droit international en la matigre2, ™
cette conception, dont on a essayé de ont

i te de la pratique ant'ractUcllc et de r;r
ﬂllgpmdcncc arbitrale, que les %ersoqnes dp:lvccs (en Pratique [::
entreprises) ont acquis, dans ce domaine Ce 2 contrats d’Etat3, .
personnalité internationale limitée, mais rcelle. Celle-ci peyt étre
dmﬂu’?ﬁu que les personnes privees peuvent se prévalojr g,
droits (ou étre soumis a des obl:gmpns)_ énoncés 'dans un acte
international (un contrat d’Etat ou un tralt_é bilatéral, voire multilatéry)
de protection et de promotion des investissements) et ont la capaciyé
d'attraire leur partenaire étatique devant un tribunal arbjyy,
international. La combinaison de ces deux éléments (disposer 4,
droits ou étre soumis 4 des obligations définis dans un ¢
international et possibilité de saisine d’un tribunal international)

permet de conclure  I'existence d’une personnalité internationale4,

Convention d
combiné avec

¢) 11 découle de
lle rendait comp

2 Pour une analyse exhaustive de I'article 42 §1, voir le commentaire ¢y
cours de la Convention de Washington par Ch. SCHREUER, /CSIp
Review/Foreign Investment Law Journal, 1997, n. 2, pp. 398-500.

3 Les contrats d’Etat sont le plus souvent des contrats d’investissement.
Mais tous les contrats d’investissement ne sont pas nécessairement des contrats
d’Etat et on peut imaginer des contrats d’Etat dans d’autres domaines, comme des
contrats de prét internationaux. V. « Retour sur la notion de contrat Etat et s
le droit :[j)pléc:ble a celuici», op. ait., p. 249, n° 6. g

) - Combacau défend une conception plus i j
g{‘"ﬁ Ceest ainsi qu'il écrit : « Dire d’mdividi oul:ll;guendéetrleacgﬁsgtlilf 33’3”’,2235
lm“fmmdfe juridique la qualité de personne ou de sujet c’est, et c’est seulement
et que cet ordre se tient pout apte 3 l doter de droits et d’obligations...» Et
'en est (‘]u'.t;'n amn;ﬂ;gf d:“ pas éure confondue avec la capacité d'agir qui
ggMB ACAU et 5. SUR. Dro ; ims wmm;i c:mf.:l:c %m's son étendue », ].
199, p. 308. Une telle position avait déa été défenduc pur H. pli v
CCrvait : « Important as is the recognition of th, Eqne. pat H. Lauterp ach qu
individuals generally - before internagiy ! of the procedural capacity of aliens - and of
I.”ﬂﬂ,g on the questions of the subjects fﬂhM, M8 (.0 veilon 49 PRI
identical. [...] There js 4 dtr distines: b‘?f internatioanl law. The two questions are no!
Zfélém * « The Subjects of the [ 2y qf“N’ elween procedural capacity and the quality of swet

» P-455. Larticle est continge dm » Law Quarterly Review, 1947, pp. 438

: ans la méme revue ; 1948, pp. 97-119. On
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Nous nous permettons de renvoyer le lecteur 3 Parils o
g, * ' 1 s
supra, note 1; pgur le dehte\n[ de notre démonstration (ou tcnt:tiev CT
démons:ranon)’ ¢ ces theses. Nous souhaiterions jci e o
.iser nos réflexions sur ce sujet d o SRatinuey et
récise ph - Sujet des contrats d’Etat en tenant
compte des "e‘f““q:“ et CS,C“U%“CS qui nous ont été faites i la suite
de la publication de notre etsxde . Nous voudrions aussi prendre e
compte les ob;ecpons formulées dans deux théses I'une antéri 5
rticle, mais dont nous n’avi e =oEnrE
notre a , f VIONs pas eu connaissance lors de

notre rédaction, et I'autre soutenue trés récemment?.

{. LE CONCEPT D’ETAT DANS LA NOTION DE
e CONTRAT

Toute la thése du contrat d’Etat stricto sensu, telle que l'a
résentée P. Mayer et telle que nous la reprenons, repose sur la
distinction entre des contrats conclus par I’Etat-Administration et ceux
conclus par I’Etat sujet de droit international. Cette distinction renvoie
3 deux passages de la Théorie pure du droit ol Kelsen introduit, 2 coté
d’une notion large de I’Etat, qui est I’Etat souverain du droit
international, une notion étroite qui renvoie a4 «[’Etat en tant
qu'appareil bureaucratique de fonctionnaires avec i sa téte le

gouvernement »’.

5 Nos remerciements vont tout particuliérement au Professeur P. Mayer,
dont les remarques incisives nous ont amené i reformuler certaines de nos
affirmations.

6 V. LL. EL-ZEIN, Les contrats d’Etat & I'épreuve du droit international, 2 vol.,
these Paris I, 1996 ; S. LEMAIRE, Les contrats des personnes publiques internes en droit
international privé, 2 vol., these Paris I, mars 1999 (directeur de thése P. Mayer).
Nous n’avions pas non plus connaissance des textes de J.-M. JACQUET,
« Contrat d’Etat », J.-CL Droit international, fascicule 565-60 (1998) et D. BERLIN,
« Contrats d’Etat », Répertoire Dalloz de droit international (1998). Chacun de ces
deux textes envisage le probléme de P'accession au niveau du droit international
du contrat d’Etat. D. Berlin considére qu'il s’agit 12 d’une impossibilité (op. at.,
n®6 i 26) tout en notant une « lente genése d’un régime international » (l}" 27 3
5’3) J-M. Jacquet considére quant i lui que les objections faites a
Iinternationalisation du contrat d’Etat peuvent étre surmontées (op. ., n° 25-28).
V. également lintéressante thése de M. AUDIT, Les contrats transnationaux entre
personnes publiques , Paris 1, 1999. . :

~_7V. KELSEN, Théoric pure du droit, 2¢ éd., traduction Ch. Eisenmann,
P,am= Dalloz, 1962, p. 354 et p. 388. La distinction entre I'Etat pcrsonmﬁc'auo_n de
lordre juridique total et ’Etat stricto sensu, en tant qu'appareil d,’ox:ganes i
et d’agents publics, se trouve déja dans « Apergu d’une théorie générale de I‘Etatd»,
RDP, 1926, pp. 561646, § 14, pp. 575-576. V. aussi M. Troper, « A cBt¢ <
concept formel d’Etat, qui joue un role décisif dans la solution des problémes de

sa théorie général istinguer un second concept matériel plus étroit
: 4 le, on peut distingu Réflexions autour de 12 théorie

Etat, qui cependant présuppose le premier », < ) : .
kel§é.“i°nne dE I’Etat »,p in 155 pensée ‘tl:alitiqut de Hans Kelsen, Cabiers d;ép;lgb;oop ’1"7‘
Politique et juridigue, Centre de publications de ['Université de Caen, s ,
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r la signification exacte ‘de cette distinctigy,
hez Kelsen, il faut maintenant intro_duu'e la‘ these trés talentyeyse
chez ;eemment par Mme Sophie Lemaire sur Les contrats g,
soutenue r;l' es internes en droit international privéd, qui pourrait aboytir 3
personmes pubIg. néant, I'idée de contrats d’Etat comm,

inimi i éduire 2

inimiser, voire  ré : ée . ’
gcl)ntrats c:)nclus avec I’Etat sujet de drglt mtcmathnal. Résumons |es
points essentiels de cette thése, du moins ceux qui concernent notye

propos.

Avant de revenir su

1.1. La double personnalité de IEtat chez Anzilotti

S. Lemaire part d’une position théorique qui est celle
d’Anzilotti et que I'on trouve exprimée dans son cours de droit
international, selon laquelle «le terme “Etat” au sens ou ‘ll désigne |...)
le sujet d'un ordre juridique étatique, détermine un sujet qui differe
du tout au tout de I'Etat en tant que sujet de droit international ». Ep
particulier, lorsque des lois nationales s’appliqucnt-:l des Etats
étrangers (par exemple si I'Etat étranger acquiert des biens ou passe
des contrats), « le mot Etat désigne un sujet juridique différent de celui
auquel se référe le méme mot en droit international ». La science
juridique, ajoute Anzilotti, «ne peut pas ne pas voir deux sujets
différents 13 ou le langage commun semble en désigner un seul »°.

L’auteur va consacrer tout un chapitre préliminaire (pp. 12 3 74)
3 défendre, contre toutes les objections possibles, cette opinion
d’Anzilotti sur la double personnalité interne et internationale de
PEtat. Dans quel but ? Il s’agit pour elle de montrer que la doctrine,
qui n’a pas fait cette distinction, a pu sans s’en rendre compte,
confondre des contrats passés par I'Etat personne de droit interne avec
ceux passés avec I'Etat personne de droit international. Et, en tout cas,
cette méme doctrine a pu exagérer « le réle joué par I’Etat sujet de
droit des gens au détriment de celui de I’Etat-Administration,
personne de droit public interne. » (p. 6). L'auteur ajoute :

Pp- 99-118, p. 110, n. 25, Et pour une étude criti i ¢ é
P S , que des difficultés soulevées par le
E°':°°Pf ?"°“ de IEtat (comme ensemble d’organes) chez Kelsen, v. pp. 111p-117.
P[en:art:’c ¢ est repris dans : M. TROPER, Pour une théorie juridigue de IEtat, Paris
(Lgv;:a%nmm pp. 143-160. S
Pprivé, op. it RE, Les contrats des personnes Ppubligues internes en droit international

9D. .

traduction Gude Ll Cous de droit international, . 1, Paris, Sirey, 1929,
i 19,ggrepnsse3 glmvcrslté Panthéon-Assas (Paris 2), collection « Les
en vue des m;niéres’ gf s e BBLP- 405 : [contrairement au traité] « la loi a
¢ comporter d’entités soumises 3 I'autorité du législateur,

¥y compris I'Etat lyj-mé
i - . me, le mot “ » o . ;
I'Etat sujet du drojt intcmc‘itiona[”t Etat” indiquant alors un sujet différent de
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« En supposant avérée cetle hypothése selon laquelle une part an moins des
contrals étatigues vmtemationaux a été imputée a PEtat personne
internationale en lfeu et place de son homonyme sujet de droit interne,
d'importantes conséquences en résulteraient » (p. 6). En particulier : « Une
telle démonstration bouleverserail, tout d’abord le sens des débats relatifs aux
contrats d’Etat. L’imputation de ces accords i IEtat sujet de droit interne
donnerait liew & des analyses éloignées de celles qui restent jusqu’a présent
ondées sur la participation de Etat souverain international. Il ne sagirait
Jus de réfléchir i la relation unissant IEtat et son cocontractant sujet de droit
wé par référence aux traités conclus entre Etats personnes de droit des gens »
. 7). Et encore ; « Imputer les contrats étatiques internationaux, ou au
moins une part d'entre eux, a I'Administration conduirait plus naturellement
4 rapprocher ces conventions des accords passés entre simples sujets de droit
interne. International, le contrat d’Etat pourrait, en Uabsence aujourd’bui
d'un véritable droit administratif international, étre confronté aux contrats
internationaux conclus entre personnes privées. Sachant, en outre, qu’il engage
PEtat-Administration, il serait {uslg’ﬁe’ de le comparer aux contrats internes

passés par ce méme sujet » (p- 7) v,

Nous avons cité longuement les hypothéses de départ de S.
Lemaire pour bien faire comprendre le défi que ces hypotheses, si
elles étaient vérifiées, présenteraient 4 une conception du contrat
d’Etat telle que nous I’avons développée. Certes, l’auteur reste
prudent : elle ne nie pas Iexistence possible de contrats conclus avec
PEtat souverain du droit international. Mais elle va s’employer i
montrer que, dans la plupart des cas sans doute, c’est DI’Etat-
Administration qui est en cause. C’est donc une théorie des contrats
internationaux de I’Administration qu’il est nécessaire de développer,
Cest elle qui présente I'intérét doctrinal majeur et non pas une théorie
des contrats d’Etat sur lesquels elle laisse planer, implicitement, un
doute quant & I'importance réelle, voire, a la limite, quant a leur

existence.

Dans cette présentation de S. Lemaire, dont nous répétons les

i nok ) =
grandes qualités, nous ne sommes nullement génés par l'attention

portée aux contrats internationaux conclus par des personnes
ne pouvons accepter I'idée de

publiques internes. En revanche, nous ; e
base sur laquelle repose toute la thése, a savoir la double personnalite

interne et internationale de PEtat!l et nous devons repousser

ffirme que la « trés grande majorité des

10 V. aussi p. 123 o S. Lemaire réa el
usst p y I’ Administration interne ¢t queé cela
ie des études

contrats d’Etat » sont en fait conclus avec )

doit entratner « un bouleversement fondamental de la majeure part fsisn

a‘Jmnlt trait A ces contrats, généralement fondées sur le principe de leur conclu

par I’Etat, souverain international ». : :
1111 faut d’ailleurs remarquer un certain flottement dans la ;criyé!:;log‘;

utilisée par Pauteur. A plusieurs reprises, elle parle des deux fac‘e,s :ssi 31 od

exemple : I'Etat est « un Janus, un étre 3 deux visages » (p. 73). V. ausst p-
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nction présentée par Kelsen, dans |,

n lequel la disti . ée |
i octrine d’AnzilottilZ,

; nt selo
-y équivaut 2 la d

passage cité suprd,

1.2. Rejet par Kelsen de la thé_oric_ de la double personnalité g
I’Etat présentée par Anzilotti

urs reprises a dénoncé la theése d’Anzilotti. D¢jy
dans un article de 1936, «La transformation du droit international en
droit interne », Kelsen rejetait «la trop fam'cus'c théorie du double
aspect ou de la double nature de I'Etat, Zwei-Seiten-Theorie »13_Si on

Kelsen 2 plusie

elle cite Carré de Malberg parlant des « deux faces » interne et externe de I'Etat
(Contribution & la théorie générale de UEtat, Paris, Sirey, 1920, reprise CNRS, 1969,
p. 71 n°26. Mais Carré de Malberg écrit trés précisément ceci: «Ainsi la
souveraineté a deux faces. Et toutefois il ne faut pas voir dans la souveraineté
intérieure et extérieure deux souverainetés distinctes ». Et dans sa longue
discussion sur la personnalité de I'Etat (pp. 35-51), il ne fait jamais allusion a une
double personnalité de I'Etat au sens ou I’entend Anzilotti. Donc deux faces ne
signifient pas deux personnes différentes. On le voit encore dans une autre
citation qu'elle donne de J. Combacau : «la souveraineté [...] comporte deux
aspects, dans lesquels la doctrine publiciste classique a clairement vu les deux
faces du méme objet Etat etc.. (« Pas une puissance, une liberté : la souveraineté
internationale de I’Etat», Powwoirs, 1993, n° 67, pp. 49-50, c’est nous qui
soulignons). V. aussi St. RIALS, « La puissance étatique et le droit dans I'ordre
international. Eléments d’une critique de la notion usuelle de “souveraineté
externe” », Archives de philosophie du droit, 1987, pp. 189-218.

12 S. Lemaire ne le dit pas expressément de cette fagon, mais, dans le
chapitre préliminaire intitulé La double personnalité interne et internationale de
I’Etat, elle examine dans la section 1 tous les auteurs qui se sont prononcés pour
« le principe d’une double personnalité de I'Etat » et elle cite Anzilotti (p- 19),
Kelsen (p. 24 et en fait dés la page 19 par le rappel de la thése de P. Mayer
distinguant I'Etat souverain du droit des gens de I'Etat-Administration).

13 KELSEN, « La transformation du droit international en droit interne »,
RGDIP, 1936, pp. 549, p. 22. Théorie défendue aussi par Jellinek, V. C. M.
HERRERA, Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen, Paris, éd. Kimé, 1997,
p- 106. Dans son cours de La Haye de 1926, Kelsen réagit de la facon suivante a la
théorie des deux souverainetés de I'Etat : « Doctrine absolument inacceptable,
parce que contradictoire en soi. Elle ne traduit pas une simple atténuation de la
souvcra'meté de I'Etag ; elle recéle une contradiction entre le principe de cette
souveraineté et un principe opposé ». L'Etat serait puissance supréme A l'intérieur
mais s'culcmen't puissance indépendante, égale aux autres Etats, 4 |'extérieur. Mais
ceci n'est possible que si on admet « I'existence au-dessus de tous les Etats d'un
ordre l“ﬂf!lquc qui les coordonne et vis-2-vis duquel chacun d'eux n'est qu'un
°'§lf° partiel délégué . Ceci implique que I'Etat cesse d'étre un ordre supréme
:ﬂpﬁei rl :;:tﬁ:lc;:rmliag:fcncll‘ :iu:: saogtac:ité d:xé droit intemationa! qui lu‘iﬂesct

oy i e i
droit international public », RCADEPI926/IV,2’.526[3.C ST 8 (s S
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intients - effet, a $ f01§ 4 PEtat a‘ une double Personnalité
interne et internationale) et qu’il s’agit bien du méme et
il faudrait admettre quil existe une substance de PEtat
dante de sa pcrsonnahté juridique, ce qui, pour Kelsen, est

- yement exclu. En effet:

«LEtat a'existe [ ] pour la théorie du z_z'roz't, qu’en tant que sujet du droit
e tant qu’ordre Juridigue [... ]). Ef si, dans une théorie juridigue, deux
_"q'gts de droit d.fﬁzrents sont qualgﬁés / un et] ’au_tn: d: “Etat”, ce ne penvent
dure que denx Etats différents. La suppression de l’ldmtfze’de PEtat en tant que
sujet 4 la fois de | ‘ordre jund::;ue mte_mfll_tonaf et de lordre juridique interne
nest, & prai dire, gu’une consequence fngvztable de ’la conception dualiste selon
laquelle le droit international et le droit interne de 'Etat seraient deux systémes
absolument différents et isolés Pun par rapport i Lautre. Mais cette

conséquence 4 laquelle aboutit logiguemznt la conception dualiste en fait
précisément apparaitre | “absurdité »1°.

De méme encore, dans la Théorie générale du droit et de 'Etat, Kelsen
fevient sur ce probléme en écrivant :

« Si nulle relation nunissait le droit international au droit étatigue [thése
dualiste], 'Etat en tant qu¢ sujet du droit international représenteratl une
entité totalement distincte de I’Etat comme substratum du drout élaliguc.

I existerait alors dewx Etats différents sous le

oint de vue juridique, . ents S
325 nom, denx }‘"rana, deux Etats-Unis, etc. La France du droit étatique et

la France du droit internationdl, etc. »1°.

On pourrait méme imaginer, pourquot pas, qué ce,glde;ixdli:;ﬂa?ﬁz
puissent contracter entre elles... Toutes consequcm\:zs q}nlae 3
de prendre au séricux. Certes, un Etat possel:.e’ a'ntemc bl
personnalité internationale et une personna ité 1 s

) i ine est a la
simplement dans le sens ou on dit qu’une personne htu_m:uéz ki &
fois un sujet moral, c’est-a-dire quelle est le destinatair

idi inataire de
morales, et un sujet juridique, car elle est aussi le destind

normes de droit.

1.3. La double théorie de I’Etat chez Kelsen
toute idée

T t
Il est donc bien clair que Kelsen rePudllee t%t:l?]lglf;, B e
de double personnalité, interne et internationale, t TEat, au

par Kelsen en

alors la signification de la distinction faite .
oit interne », 07- at.,

u droit international en dr

14 « La transformation d
che et V.

p.23. . "
15 KELSEN, Théorie générale du droit et de Etat, traduction B. Laro

Faure, Paris/Bruxelles, LGD)/Bruylant, 1997, p- 422
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sens étroit du terme, «en tant qu’appareil b“feauCratiun 4
fonctionnaires, avec a sa téte le gouvernement », et |’Etar au sens [y ¢
du terme!® ? II faut partir de I'identification faite Par Kelsen entre l’Eta:
et son ordre juridique. Il n’y a pas d’un cété un substratum Préexistan
qui serait I'Etat et qui donnerait naissance i un ordre juridique
L'ordre juridique est I'Etat lui-méme, ou dit autrement, I'Etat eg b
personnification de I'ordre juridique. Il n’est Pas composé de tro
éléments (peuple, territoire, puissance publique), comme Paffirme |,
théorie traditionnelle, mais "ordre juridique étatique se définit par g,
sphéres de validité personnelle et territorjale ainsi que par g,
centralisation et son efficacitél?.

Cet ordre juridique est I'ordre juridique étatique total. Au sein
de celui-ci, Kelsen distingue un ordre juridique partiel, qui est 'Etat
au sens étroit du terme, 3 savoir « I'appareil bureaucratique e
fonction.nairc.s, avec a sa téte le gouvernement », Cet Etat «est [,

Mais, comme le note bien M. Troper, ce concept matériel plus étroit
de lEtat_pr_esupposc forcément le concept formel de I’Etat en tant

rft compris. L'attribution 3 Etat au sens étroit implique Iattribution 3
Etat au sens large »19. Autrement dit, toute action de I’Etat au sens

ctroit du terme est 1pso facto également une action de I’Etat au sens
large du terme.

imemi?;nz?nséquc?t, lorsque Kclssn dis:i‘ng_uc PEiat: sujst dy deoit
éployant dem nes;]‘autre quc']'otdrc juridique étatique total se
arle d' > 5¢s sphéres de Vahdxt_c et PEtat-Administration, il ne
P que d'emboitements d’ordres Juridiques, tout comme ['ordre

16 Théorie pure dy drott, op. cit, p- 354 et

c
¢S passages de Kelsen, V. par exemple, p. 28 oy elle indique que Kelsen souscrit 3

idée que I’ :
e Lt se compose de trois éléments, « Je peuple, le territoire et la

i e s sl i gverenen 3, S,
“la théorie de I'Etat traditiorfr.lcllo de la Théoric pure, Kelsen écnt qu'il sagit 1a de

que lui ne les congoit « que comme
domaines de validité d’un ordre
se. En particuljer pour Kelsen, I’Etat
'25it), Th i o ]:: nation ». V, 1a réfuation de cette thés,i
sagit), Théor Nomme pas maic : u’i
Ty P: 380381, Torsq ] ror dufpe;‘;f i et e el

P. 388. S. Lemaire a mal compris

p. ci.t., Supra, n. 7.
19 Théors, Pure du drojy, op. cit., p. 354
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. e total de I'Etat s'emboitc_ l!.u'_-méme dans Pordre juridique
:’lg mational pour former un ordre juridique universe| et unique20
1

« Lidentité de UEtat comme sujet du droit z'ntgma:iorzal et sujet du droit
datique signifie qu'en dm‘m‘re analyse, l’ord(e Juridigue international qgui
oblige et autorise I'Etat et l'ordre étatique - qui de’sggm. des individus qui, en
leur qualité d’organes de UEtat, remplissent ses obligations mtmzatzpmk: et
exercent ses droits fondamentaux ~ forment un seul et méme ordre juridigue

universel 1.

S. Lemaire pressent le probléme lorsqu’el_Ie note que «... on ne
peux nier qu’organiquement les plus haut_es instances c’tathues,l les
ministres, représentent I’Etat, sujet.d.e drgnt international, en méme
temps qu’ils appartiennent é.l’Admlmstratmn ».,‘Et en faffeg comment
imaginer que la France qui a conclu, par lmtermeqlaue de ces
organes, un traité avec un pays étranger ne soit pas_la méme personne
qui exécute le traité par Iintermédiaire de ces mémes organes dans

son ordre juridique interne ?

Mais puisque I’Etat, sujet de droit international et I’Etat-
Administration ne sont décidément pas deux personnes, comment
imaginer leurs rapports ? Sur le mode de la « corporation » en droit
interne répond Kelsen. Par corporation, il f.aut, entendre une personne
morale comme une association ou une société. La corpoEatlon est en
effet et d’abord constituée conformément aux lois de IEtat qui en
réglent le fonctionnement, en désigne les organes, etc. et co[nsnruer}t_:
son égard un ordre juridique total. Mais en méme temps, el_t:l C‘Stt.::ﬁ:e
par ses statuts qui sont la base de son ordre Jl_mdxque partie ‘Hll’ordrc;
Ainsi donc, « de méme que pour les c?rporatlons soumises i s
juridique étatique, on peut distinguer également en ce qui coal g
IEtat, en tant que corporation soumise au d{on:. mtemat(lion ciroits
obligations et des droits externes, et des obligations et t'e;al i
internes ; les premiers sont établis par le dro:tzmtema ional,
seconds sont établis par l'ordre juridique étatique »22.

p ot 'Etat nous

Cette présentation de la thcone’ kelsem;nnf r::ircl:EéanS =

semble répondre aux difficultés recensées par i f]ble personnalité
chapitre préliminaire. En tout cas, la théorie de la do

t:
nt alOrS dCS contra S,
S:lnble pas dCfClldab[e. S aglssa ]

? t
quelles sont |es conséquences de ces analyses ? Ild:s]’ordre juridique
Pabord qu'un contrat peut étre conclu au sein étranger) avec I'Etat
“tatique total, par un particulier (national ou g

20 Théorie générale du droit et de U'Etat, op. cit., p- 416.
21 Ibid,, p. 423. )
22 Théore pure du droit, op. cit., p. 384.
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ey . 3 ' -
ersonnification de l'ordre juridique pa_mei ( E tat'AdmlntStration)ZJ
P © qulon 'appelle administratif (et éventuellement copy,.:
Ce contrat, q _ + i pan Tes Bgles g | Ntrag
administratif “ternational) ou non, est regt par les regles de I'Etat.

tout aussi clair, 4 nos yeux, que le contrat peut ¢

culier avec I’Etat au sens du droit internationg] '_re
total. Et dans ce cas, notre proposition ..
droit international public sort renforcée qCUe
de ce droit que I’Etat peut étre appréh;nda.r
droit international. Seul I’ordre jUridiqu:
leinement cet étre spécial qu’est |’Etg,
ceptible de produire un régime juridique qu;
puisse régir les contrats conclus par cet étre avec des personnes
privées. Si donc on admet qu'un contrat est conclu avec cet étre-|3
(PEtat souverain), I'opération ne peut se situer qu’au sein de [ordre
juridique du droit international public et non au sein d’un vacuum,

comme le défend P. Mayer?4.

Mais il est to
conclu, par un partict
l'ordre juridique étatique
ce contrat est régi par le
C'est seulement aux yeux
en tant que sujet du
international connait p
souverain et seul il est sus

2. INDIVIDU EN TANT QUE SUJET DU DROIT
INTERNATIONAL PUBLIC

L'une des caractéristiques importantes, 3 nos yeux, de la théorie
fiu contrat d’Etat est qu'elle confirme, dans le domaine du droit
international économique, la possibilité pour les particuliers
(personnes physiques ou morales) d'étre des sujets a capacité limitée
du droit international, ainsi qu'on le constate déja dans d’autres

s J!.idEncorci fau’t-nl noter que I'Etat-Administration, au sens de Kelsen, ne
lé ‘S]a}::“ l:’i*Sl « l_adrmmstratwn: au sens du droit administratif francais. Le
jufildi u:tr et lcsdfnbunaxfx cux-mémes sont aussi des organes de cet ordre
jundique partiel dénommé Etat-Administration. On peut suggérer que cet ordre
juridique partiel est celui constitué i &8 i
Rt o e S onstitu par‘l ensemble des normes secondaires au sens
fonctionncmentcd' 2Fs la mesure ol ces normes secondaires commandent le
= ey applicea t;o ;l:ipamlll d’Etat » :JPmduction et modification des normes
o e celles-ci par I'intermédiaire de I’administration et des
24 S. Lemaire pré
. rc 3
comparaison entre Etatspctseme cencore un argument (p. 157) tenant 3 la
les organisations intcmatig;gaimsa:ll'ons th_mationales. Taut comme let 265
personne internationale sujet d: ;:oitlsp‘)seralent d’une double personnalité :
leur propre ordre juridique. Or, se]oncsdgcns et personnalité interne au sein d¢
Glavanis), les contrats avec des pe eux auteurs qu'elle cite (S. Bastid <t
I.O{gan:sation eavibt e personnl: Tsonnes privées seraient toujours passés par
citee supra que ce n’était pas toujlglzermf. Plous avuas montsé dans notre e
certaines organisations (comme |a BERI;) ; ca; et que, de fagon remarquable,
semblent bien prévoir la possibilité de

contrats entre lmgamsanon uje dc 0 t atlonal et un co
§
y jet dl' 1t in €rnm »
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Jdomaines comme le’droit international des droits de I'homme ou le
ational pénal.

drOit intern

Dans ces deu’x’cas, on 'constate soit que I'individu dispose de
droits qui lui ont été attribués par une convention internationale et
il peut faire valoir ces droits devant une juridiction internationale
ot contre I’Etat qui ne Ees aurait pas respectés (on aura compris que
[on raisonne ict sur lexemPle de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'homme); soit & I'inverse, qu'il est
destinataire d’obligations du droit international pénal et que la
violation de celles-ci peut le conduire 4 étre jugé par des tribunaux
internationaux, comme ceux pour ’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda

i et demain, peut-étre, par une Cour pénale internationale

jourd’hut
?sl:{w de la Convention de Rome de 199825,

2.1, Définition du sujet de droit international

at d’Etat, i.e. un contrat passé par une
Etat sujet du droit international, nous
clause compromissoire, et tout
a société en litige

Dans un vrai contr
personne privée avec un

constatons que grice a la npr
celle faisant référence au Cirdi, |

particuliérement I ’ té en li
avec son cocontractant étatique peut échapper aux juridictions
internes et attraire [’Etat devant une juridiction arbitrale
internationale26.

A partir de la, et en ayant aussi 3 D'esprit les exemples tirés du
droit international des droits de I’'homme et du droit pénal
international, nous avions donné la définition suivante du sujet de

droit international : « Toute personne capable d’entrer en litige

25 Sur la Cour pénale internationale, v. J.-F. DOBELLE, « La Convention
de Rome portant statut de la Cour pénale internationale », AFDI, 1998,'p1?. 356-
369 ; Ph. WECKEL, «La Cour pénale internationale, présentation générale »,
le internationale dans la

RGDIP, 1998, pp. 983-993 ; le débat sur la Cour péna .
RGDIP, 1999, pp. 7-45, avec les textes de L. Condorelli, J-A. Carillo-Salcedo et S.

Sur. Pour une étude générale, v. R. MAISON, La responsabilité irzd:"ﬂ{'a'adlc pour
nction pénale des individus par les

crime d’Elat en droit international public. De la sa ,
Juridictions internationales, thése Paris I, 2000. Cet auteur, ccpe_ndant,‘de,fer!d une
interprétation restrictive de la responsabilité pénale de Pindividu qui n existerait
que lorsque la personne agit en qualité d’organe étatique de jure ou de jkct«;. Po;‘u'
une opinion contraire, v. par exemple H. Lauterpacht, « A soldier who, for t =
satisfaction of private gain or lust, is guilty of mu{der or plunder in qccup_lec
territory or, generally, in the theatre of operations, 15 guilty of a war cpmel j:;’s
gentium », Et ce n’est que dans un deuxiéme temps que Lauterpacht cxan;xlmia ; -
des individus agissant en tant qu’organe de I’Etat, « The Subjects of the

Nations », Law Quarterly Review, 1948, p. 106
) Iy Review, s P- . . .
26 « Retour sur la notion de contrat d’Etat et sur le droit applicabl

ci», op. cit., pp. 264-272.

¢ A celui-
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directement avec un autre sujet du droig international en tant

et. éventuellement, d’attraire ce sujet devant' une jurig

in’temationale (sous réserve du consentement donné par celuj
7

une forme ou une autre) »27.

iCtiOn
SCY Sougs

On a remarqué, A juste titre, que_la‘déﬁniti_on Présupposait -
fait I’existence de « vrais » sujets du dr01t‘mtemat10nal, ou des Sujets
« naturels », pour lesquels le pro'bleme d‘e la Personnaljg
internationale ne se pose pas, c’est-a-dire en clair les Etats Bt cest
seulement en ayant ce présupposé que nous pouvons déduire que
ceux qui peuvent attraire ces « vrais » sujets devant une juridictioy
internationale (ou étre attraits par eux) seraient eux aussi des sujets dy
droit international. Notre définition ne valant Pas pour tous les syjegs
de la méme fagon perdrait ainsi sa pertinence.

La critique est juste, mais sa conclusion ne Iest pas. Tout
internationaliste sait que I'ordre juridique international ne connait
qu’une seule catégorie de sujets « primaires » ou «originaires » oy
« pléniers » ou « spécifiques », 3 savoir les Etats. Ceux-ci possédent, 4
initio et sans nécessité d’aucune habilitation préalable, tous les droits
et toutes les compétences reconnus par le droit des gens et sont
soumis i toutes les obligations du droit international général. Les
organisations interétatiques ne sont que des sujets « dérivés » dont
I'étendue des compétences, des droits et des obligations dépend de
leur acte constitutif, Il n'y aurait aucune incohérence 2 penser que
Pindividu pourrait lui aussi, sous certaines conditions, étre un sujet
dérivé du droit international. Parlant plus spécialement des accords
entre Etats et personnes privées, J.-P. Jacqué notait déja en 1972 :
« Admettre que Iindividu puisse, dans le cadre des relations
contractuelles, étre reconnu comme sujet de droit, i capacité limitée,

ne nécessite zpas I'introduction de concepts nouveaux en droit
international »Z8,

.21 Ibid, p. 266, n° 48. 11 faudrait en fait ajouter (pour prendre en compte le
flront International pénal) : « Toute personne capable d’attraire un sujet de droit
international devant un tribunal international ou susceptible détre attraite par Ini
devant un tribunal international ».

' 28).-P. JACQUE, Eléments pour une théorie de lacte juridique en droit
;;’,i’ﬁ’;;‘é’ﬁ'};’ public, Paris, LGDJ, 1972, pp. 282-283. Méme opinion chez J.A.

1 ' _ asi internationaux [ce que nous
appelons contrats d’Etat] font partie dy droit des gens, il en résulte, et c’est une
c?nsté_quqnce logique, que les parties contrac:

g’auu-cs entités internationales acquiérent, de ce fajt
des gens », « Nouvelles questions concernant | lité juridique
Internationale », Rec, cosrs La Haye, 1983/1, PP l45-3v!)4,ap.P ;&Z‘fmﬂa e
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On pourrait méme aller plus loin ep

considérant que oyt
it m > con: ordre
idique connait qupe part des sujets Primaires, 3 sayoir ceux qui
]sont nécessaires  l'existence de cet ordre, et deg sujets « secondaires »

o « dérivés » qui n'apparaiss;nt que dans un deuxi

loc droit interne a pour sujets pnm,alresﬂles individus et |e droit
intcmational, le.s Etats. P:/lfus’ cela n’empéche aucunement que des
ke secondaires », « dérivés », Puissent tout i fait &tre accueillis
dans un ordre construit en premier lieu autour de sujets primaires,
Clest le cas, en.drott interne des personnes morales par rapport aux
personnes phySlques.’ Il’y“al donc la aussi, et comme en drojt
international, une hétérogénéité des sujets de droit.

éme temps, Ajnsj,

De sorte que nous n’éprouvons_ aucune géne i préciser la
définition donnée_ supra de la fagon suivante : lcs_ personnes privégs
peuvent étre considérées comme des sujets 4 capacité l}mxtee du droit
international, & partir du moment ou a) il est montré que, dans un
domaine précis, elles _peuvent entrer en litige directement avec un
sujet primaire du drmt_l{ltcrnat}gnal (z.e. un Etat), ou avec un sujet
dérivé dont la pcrson.nallte_ est ’del.a reconnue par le droit m_tern’atnonal
général (les organisations interétatiques) et b) peuvent attraire 'un ou
Pautre de ces sujets devant une jundxctnoq mternatlpzr;ale (toujours
sous la réserve du consentement) ou étre attraites par lui2?,

2.2. Sujets du droit international et «communautés
juridiques » du droit international

Kelsen va méme plus loin dans la différenciation des sujets du
droit international. Dans sa « Contribution a la théorie du trazite
international », il présente une distinction originale, entre les sujets lu
droit international et les communautés juridiques aptes a pa_mcnpi:‘{ la a
conclusion de traités30. En ce qui concerne les partlcuherls, er:.rré
réaffirme qu’ils sont des sujets du droit international dans la mes

29 Cette précision nous ameéne 2 reprendre 4 notre compte une :?:::::;2
utilisée par F. Rigaux, « Des dieux et des héros - Réflexions Eur unui e
wbitle », Rev. et DIP, 1978, pp. 435459, p. 446 :ce sont e Euts qui donnent
la « carte de membre du club » international S pamculx;rs I(J\cit a:xn Sn'r::uvai: cette
mesure les organisations interétatiques). Mais alors que F. Js’unc évolution du
situation intolérable, nous n’y voyons que la e cas), mais qu'on ne

roit international que I'on peut regretter (ce n'est pas notre cas),

ut nier. . TR ional »,
a 30 KELSEN, « Contribution 4 la_théorie du tm,:';;al;n:ti:r;a:};zbﬁc du
Internationale Zeitschrift fiir die Theorie des Rechts/ Revue interna développements sur
droit, 1936, pp. 253-292, pp. 261-262, § 13. V. aussi les l°?§;mv pp. 141-172 et,
les sujets du droit international dans le Rec. cours La H[ZJ ; 1953/If1, pp. 9397. V.
$0Us une forme plus résumée, dans le Rec. cours La l"'y C’aix », Rec. cours La Haye,
aussi H. Lauterpacht. V. « Régles générales du droit de la paix

19371V, pp. 215243 et partic, pp. 240-243.
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ot ils sont les destinataires d’obligat'ions ou de droits imemationau
et qu'ils ont également requ la faculté df: p_la}der devant des Uibunaux
internationaux3!, Mais pour autant les individus n’ont pas I, capac')'(
de conclure un traité avec un Etat. En effet, de la méme fagon quel;e
droit international coutumier ne s’attache qu’i la pratique des Fq te
«le droit international conventionnel (des traités) n’est, [uj aussi :rés,’
que par les Etats ou par les communautés juridiques qui, au coyrs de
Pévolution du droit des gens, ont obtenu, i c6té des Etats, |, Cﬂpacits
de créer du droit_international... »32. Parmi ces commungugs,
juridiques, Kelsen cite I’Eglise catholique, certaines Unions d'Et.an:sS
comme la Société des Nations, et certaines entités, comme {&s
dominions britanniques33.

Il y aurait donc, d’une part, les communautés Juridiques qui seraient

a la fois des sujets du droit international et qui pourraient participer i
la création du droit sous forme de traités (on remarquera que les
organisations internationales n’y sont pas encore mentionnées i titre
général, mais seulement sous I’espéce de la Société des Nations) ; et
d’autre part, des sujets du droit international, personnes privées,
(physiques ou morales), qui n’auraient pas encore ce statut de
communauté juridique du droit international 3 part entiére. Mais 3
cela il faut ajouter les précisions suivantes : dans Particle sur la théorie
de la coutume, Kelsen note que lorsque des particuliers se voient
accorder par traité la possibilité de plaider contre des Etats devant un
tnbunal_ international, ils participent nécessairement i la création de la
norme individuelle de droit international que posera le tribunal. Par
:131’6 l;lls Rgfrtnc:pcnt a la création du droit jurisprudentiel international
¢ Sls «ne sont pas, ou pas encore, organes de création du droit

31 « Contribution 1 la théorie du traité international », op. dit., p. 261, § 13.
;’7:‘:?::?:1;11-{2?11/: du droit intemational coutumier », Iﬂfm!,l'wftdt Z'efg'cbnﬁ fiir die
Cofeidant e ,&m internationale de la théorie du droit, 1939, pp. 253-274, § 22.
e ln ietds ¢ fait que la capacité Internationale des individus au point de vue
Pacquisiti T M'eSt pas pour certains auteurs une condition nécessaire

cqu:sgt;on éic Iarper§onn.ahté internationale, V. supra, note 4.

e Z) nontcx:llzuuon_a la théorie du trajté international », op. cit., p. 261, § 13.
spéciale de Hoﬂ Kaussl Penser au statut actuel de la région administrative
comme 'OMC gu g ql;l Peut participer 4 des organisations internationales,
renouveler et atr:lcn:inn}p & signer des accords commerciaux internationaux ou
sl liifiratie o éer es accords de services adriens allant vers la région
déclaration coni:inT e en conclure de nouveaux. V. L, FOCSANEANU, « La
du gouvernemen de l;l gouvernement de la République populaire de Chine et

ekin, le 19 décembu 1cgr:n.lmc-Um sur la question de Hong Kong, signée a
: e ot v RGDIP, 1987, pp. 479.532, pp. 494-497. Sur le

probléme du jus conyy, s {
définition des trairss mtr‘:‘g[‘;;‘z:;;;fs infraétatiques, v. Ph. GAUTIER, Essai sur ld

Bruxelles, Bruylant, 1993 102 que de la Belgigue aux confins du droit des traités,
elgique. > P €t s. pour les communautés et régions en
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intcmationa] [...] coutumier [ou...] contractuel » (souligné par
nous) '

On voit I'importance de I'affirmation « pas encore ». Et de fait,
. ['étude sur la’théorie. du traité international, Kelsen précise : « Le
fait que les traités internationaux ne sont conglus} que par des Etats ou
des communautés juridiques qui leur sont assimilées d cet égard, n’'est
s une limitation qui résulte de lessence du droit des &ens, mais simplement de
I'état actuel du droit des gens positif, de sa constitution actuelle. Rien
ne s'oppose 4 ce que cet ctat de cb_oses change par voie ’de coutume,
cest-a-dire que le cercle des sujets capables de créer le droit
international conven‘tmnncl se rétrécisse ou -ce qui est p_Iu's
vraisemblable - s'élargisse, par le fait que par exemple des minorités
nationales ou religieuses acquiérent le droit de figurer comme parties a

des traités »33,

Les hypothéses envisagées par Kelsen ne se sont pas ve’r.iﬁe'es,
encore que le cas du_ statut glcs mjo_uvement; de libération nationale
ait pu un moment laisser croire qu’ils pouvaient entrer dans le cercle
des « communautés juridiques » au sens kelsénien. En revanche, il est
maintenant clair que toutes les organisations interétatiques constituent
de telles communautés. Des questions commencent a ctre soulevées a
propos de certaines au moins d.cs organisations non goyvemementa!q
et d'ores et déja une doctrine éminente reconnait au 3E)omltt:
international de la Croix rouge une personnalité internationale®.

34 « Théorie du droit international coutumier », op. cit., p. 268, § 22. 5
35 « Contribution 2 la théorie du traité international », op. at., p. 262, ?i .
Dans le méme sens, v. P. WEIL, « Un nouveau champ d'influence pour le droit

administratif francais : le droit international des contrats », in Etud:s [et ]dt::;rir;e::
1y .13 et s., p. 18 : « Ce n’est pas par essence |...J T
i T A d: e droit international classique ne

raison de données historiques fluctuantes que b
; ; : ; am

régit que des relations interétatiques et rien n"mterdu d’a'dr.nFIttrc éléu: siilt]é gCr ; lel:

d’application puisse s’étendre 3 d’autres sujets de droit: ld a ucll Lo ia

organisations internationales, et I'on ne voit pas ¢n vel;tumbi rqé e turaas
- »

rapports contractuels “transnationaux” ne pourraient pas to el

i iti Stl’icti
; i i ido té une POSltlon p]us e :
1t . I. W Cll Scmblc avoilr p o . Vi ;

personnalité des individus en droit international, d
«Le droit international en quéte de son identité » Rec. cours La Hayc,;t”ig;-
PP. 110-122. V. aussi « Retour sur la notion de contrat d'Etat, op- ctf. ,
note 1, p. 265 note 48. e : ité
56V, . REUTER, « La personnalicé juridique intemationale du Z8700
international de la Croix rouge », in Le développement ealit ”z’ff lgeuter note que
Eerits de droit international, Paris, Economica, 1995, pp: 205- de droit international
«1a possibilité de conclure des accords soumis & des ,’e.gl c'sd_ : rin.tcrnationale »
Public est la pierre de touche d'une personnalité jurt lq‘::clus par le CICR
(p-214), et constate qu'effectivement certains des acco(;ds tcr(;i:és internationaux.
avec des Etats ont été assimilés par les Etats en cause i des des organisations
en va de méme pour des accords conclus avec
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ux particuliers, si 1a Cour intcrn‘gtlona!e de justice ,
Quant an a.-F;et Anglo-iranian Qil Co, qu'ils puissent conclyre
e F:éa:sa::’c les Etatsﬁ, il semble bien, comme NOUs avons essayg
iﬁslimr'nunmr dans notre étude précéd;ntc,dq?féls peuvent passer de_s
conventions régies, selon des modalités ditferentes, par le droj
international avec des partenaires étqthucs: ch contrats d’Eltat, pour |.cg
appeler par leur nom, constitueraient ainsi une nouvelle Catégorie
d'actes juridiques internationaux st'-:\-ws gicsquels les individus
seraient tout 2 la fois sujets du dr01lt mtcrnanona_l et « communautés
juridiques » aptes 3 créer du droit par la voie conventionnelle-
contractuelle et, donc, pas seulement par leur participation i Iy
fonction judiciaire3s.

On a aussi objecté que si l'individu est dans certains cas sujet
du droit international, il serait dans cette position particuliére tantét
sujet de droit interne et tantdt sujet du droit international. Nous ne
volyons, pour notre part, aucune impossibilité ou inconséquence i
cela.

Supposons des entreprises constituant des ententes sur le
marché frangais. Elles peuvent tomber sous le coup de la
réglementation francaise du droit de la concurrence sans tomber aussi
sous !-l;cé coup du droit communautaire (par exemple si leur effet sur le
ﬁ::‘bus‘;orﬁeariné est faible et 'affecte pas le commerce entre Etats
i ius di’ﬁs“lcei' mé‘mcs entreprises accroissent leurs activités et

plus dificile Facces au marché national et ceci d’une maniére

imergouvcmemem:les 2 i
Técemment ¢t reconnu(p.arl”l Le statut interational particulier du CICR 3
chzmbrcv de premiére initan::cdﬂéc-ll-‘l%“ dll' ler octobre 1999 de la troisieme

e % inbunal pénal pour I'ex-Yougoslavie.

i?,‘i“;o;s Lo peomatid o REDIP, 3, ARASL
ST pp- 2ggy. e dt Comidinterntional de la Crors 04t
c, + Altaire de 'Anplg.iran: i ;
) 1952.- P 112: a1, Cou%l::nsmm.od Co, arrét du 22 juillet 1952, Reowed
aunit yp c:rap l: le Gouvcmemcn:ujzltl»?dmcltrc I'opinion suivant laquelle I¢
Concession enu:ture double, C, contrar po- ¢t "Anglo-Persian Oil Company
jiSouvemement g ypq oo s €0 de plus quiun contrat d¢

8 Pour | t : ;
uu:t: délfensg .de cette S‘iﬂ! Société privée étrangérc .
arle droit applicable i'cv' Ch: LEBEN, « Retour sur la notion d¢

clui<is, op. i, pp. 247-280.
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qui n'est plus insignifiante, elles seront appréhendées également par le
droit communautaire=”.

Qu'y a-t-il d’étonnant a cela?®? Qu’y a-t-il d’étonnant i ce que
des personnes soient 2 la fois sujets d'l'm droit interne, d’un droit
régional comme _cc1u1 _des Communa}ths'curopécnnes_ et du droit
international public, voire d’un ordre juridique transnational, comme
les sportifs appartenant A4 une fédération sportive nationale et
internationale I'? Cette multi-appartenance peut créer des difficultés,
mais elle exprime la réalité des choses?2.

39V, L. DUBOUIS et Cl. BLUMANN, Droit communautaire matériel, Paris,
Montchrestien, 1999, p. 348, pp. 360 et s.

40 On a également voulu voir dans toute la discussion sur le sujet du droit
international une particularité (voire une bizarrerie) du droit international, car
Pexpression « sujet de droit » ne serait pas employée en droit interne. Mais qu’est-
ce qu'un sujet ? C’est une personne au regard d’un ordre juridique qui lui reconnait
des droits, lui impose des obligations et lui permet d’agir devant les organes
d'application du droit. Dans I'ordre interne, les sujets sont presque évidents : il
s'agit (depuis que I'esclavage est aboli) de toutes les personnes physiques (sous
réserve du cas des personnes n’ayant pas la capacité d’action comme les
incapables, par exemple). Il s’agit aussi des personnes morales. Mais lorsqu’il s’est
agi d’appréhender les personnes morales, on sait qu’un long débat a opposé les
tenants de la fiction de la personnalité morale 4 I'école de la réalité de cette
personnalité. V. M. COZIAN et A. VIANDIER, Droit des sociétés, Paris, Litec,
1995, pp. 84 et s. ; B. OPPETIT, Les rapports des personnes morales et de lexrs membres,
thése Paris, 1963. Et finalement, quel était le fond du probléme ? Les personnes
morales sont-elles vraiment des personnes indépendantes de leurs membres ?
Autrement dit, les personnes morales sont-elles de vrais sujets du droit interne ?
Unc_fois que I'on a répondu oui, la qualité de sujet de droit a disparu sous la
qualification de « personnes physiques ou morales ». Sur toute cette question, V.
L. MICHOUD, L« théorie de la personnalité morale, Paris, LGDJ, 1924, 2 t. (par ex.
t.1, p. 7 ol l'auteur note qu'au sens juridique du terme la personne morale « n'est
autre chose qu'un sujet de droit »).
les 41 Pour une défense du pluralisme des ordres juridiques dont dépendent
es individus, v. F. RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un
Systéme de relativité générale », Rec. cours La Haye, 1989/1, pp. 9-408. V. aussi G.
mIMON- Puissance sportive et ordre juridique étatique. Contribution a I'étude des relations

Ire la puissance publigue et les institutions privées, Paris, LGDJ, 1990.
- 42 Par exemple dans Iaffaire Bosman, I'opposition entre des mesures
Ationales visant 3 dissuader des footballeurs 3 quitter leur pays d’origine et le
m':‘t communautaire condamnant toute entrave 2 la liberté professionnelle,
R“me si elles ne sont pas discriminatoires, CJCE 15 décembre 1995, C 415/93,
v l-:Pl;iII-4921. SUR « L’ordre juridique transnational du football professionnel »,
relativi GAUX, «Les situations juridiques individuelles dans un systéme de
Vité générale », op. cit., pp- 283-291.
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2.3. Les objections soulevées par la doctrine dualiste

3 213 écri & .

En fait, et comme nous lavolll,s. ‘ffif ; delfnt’u}sgnggle Majeur g,

i refusent d’accepter que 1inf B, S Certaines
ceux'qm o sujet du droit lnternatlongl pst a re_chercher dans la
conditions, Zualiste selon laquelle le droit international et [e droi¢
gonceptxont deux mondes étanches régnant chacun sur des st
interne 50;1l ous semble que I'évolution du droit internationg] milige
diffécerits. .1 des rapports de systtme, méme g le

tion
re une telle concep . ;
zﬁgltisme connait encore et toujours des défenseurs de talent.

Clest le cas, selon nous, du Prqft;sscur Pt.BMayer et nous aygp,
discuté de ses théses dans larticle cité¢ supra®. On voudrajt juste
retenir ici une remarque faite par S. Lemaire. Elle rappelle
Pinterrogation de son directeur de thése se demandant : « Commen¢ la
société internationale pourrait-elle destiner des normes 3 e
personnes sur lesquelles elle n’a aucun pouvoir, non seulement ep
pratique, mais de par la structure méme de Pordonnancemen
juridique ? »*. A cela, elle surenchént en notant : «... il nous apparait
que la méme question pourrait étre posée dans I’hypothese,
diamétralement opposée, de la soumission des sujets de droit
international (sous-entendu les « vrais » sujets, les Etats) aux régles de
'ordre interne. En effet, comment I’ordre juridique interne pourrait-il
destiner des normes 4 des personnes internationales sur lesquelles il
n'a aucun pouvoir, non seulement en prati?ue, mais encore de par la
structure méme de son ordonnancement ? »45,

Les deux questions nous paraissent typiques de la conception
dualiste des rapports de systeme et elles nous paraissent également
fausses. Si 'on prend, par exemple, les régles de droit interne sur les
Immunités des Etats, qu'elles soient formulées par le législateur ou par
la Jurisprudence. Et si 'on prend en considération I’évolution de ces
dermere§ décennies qui ont amené plusieurs Etats i passer d’une
conception absg[uq des immunités souveraines 4 une conception
Faplanr chagu fo g o spi S Qi sont desine
un Etat se réclamant de ses prérogati el oy loril e
feconnues traditionnellement ¢ ks e

n droit international46.

43 « REtOU 1 ’ o 5 N :
ci», op. at., pp. 27?::5]‘3 notion de contrat d’Etat et sur Je droit applicable & celui-

44 P. MAYER, . .
1986, pp. 578, p. 2 IR’ La neutnalisation dy Pouvoir normatif de I’Etat », Clunet,

45 §. LEMAIRE, Les contrass

international PV, op, at,t, | p. 97

., 46 Sur ce ; S
{ribunays iﬂtrrnz:jfa?em':s;mns’ by M'.COSNARD, La soumission des Etals anx
PINGEL'LENUZZA alj’szée’am des immunités g, L'Etat, Paris, Pedone, 1996 ; |
) VAIARILES des Etgrs on droit international, Bruxelles,

des. personnes publiques internes en droil
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Inversement, s’agissant des normes de droit intern ti
destinées A des mc.:hwdus,.on peuE naturellement évoquer ?elovlzzg
ouvoir de contrainte qui apparait avec e fonctionnement des
tribunaux péenaux mternat,xonaux, mals aussi tous les cas ol Jes
iribunaux internes de [’Etat acceptent  d’appliquer la norme
internationale, conventionnelle ou coutumiére en tant que telle (sans
transformation du’droxt mternaﬁnonal en droit interne). Ce systéme est
poussé i ses conséquences extrémes par le droit communautaire oy |a
Cour de Luxcmbour_g’vellle. 4 ce que les juridictions nationales
donnent une efficacité maximale 3 la norme communautaire ay
détriment de la norme qatlona:le. Or, et nous I'avons souvent soutenu,
le droit communautaire n'est pas une espéce essentiellement
différente du droit international. II’s’agit d’un droit internationa)
(régional) auquel ,les Etats ont donné les moyens d’une plus grande
ité sans qu’aucun de ces moyens ne soit inimaginable pour le

efficact ; S s AU
droit international «classique ». Mais bien évidemment, dans une

optique moniste du droit des gens.

2.4. Rapports entre la personne privée et son Etat national du
point de vue du droit international

Mme Lankarani El-Zein soutient, pour le critiquer, que l'octroi
d’une personnalité internationale limitée au cocontractant, dans un
contrat internationalisé, aurait pour conséquence de donner naissance
a « deux sujets de droit international distincts sur le plan international,
le cocontractant privé et son Etat national [... et] créerait une
obligation internationale en faveur de ces deux sujets a la fois... »47.

En effet, comme le note P. Weil :

« Dés lors qu’un contrat est internationalisé (...) cette circonstance produit
dgalement des effets quant a lappréciation de Uacte illicite sur le plan de la
responsabilité internationale classigue entre Etats, puisque aussi bien ce sera
par une seule et méme démarche juridique que sera appréciée la conformité de
Paction litigieuse par rapport aux obligations nées du contrat et par rapport
a celles issues du droit international général, et que le méme acte pourra engager
tout a la fois la responsabilité internationale de U'Etat vis-a-vis de autre

Bruylant, 1998. En outre, i suivre le raisonnement de S. Lemaire, il serait tout &
fait inconcevable que des juges nationaux soient amenés a se prononcer Sl-lr‘h
licéit¢ internationale d’un acte d’un Etat étranger. C'est pourtant une hypothése
qui se produit assez réguliérement, v. P. WEIL, « Le contrdle par les tribunaux
nationaux de la licéité internationale des actes des Etats étrangers », A},: D{" !977’
Pp. 9-52 ol I'auteur note en particulier : « Loin d’étre étanches I'un vis-d-vis de
lautre ou 3 I'égard de P’ordre international, les ordres juridiques nationaux
collaborent constamment avec Pordre international... » (p. 44). . .

- 47 L.L. EL-ZEIN, Les contrats d’Etat a Iéprenve du droit international, op. at.,
P. !
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Etat et 54 resPomabilizé [iﬂm’m""’”al‘] contractuelle & I'égard g, son
48

cocontractant >

| faut cependant préciser que cette _s:tuaticm n’est -
:'blea de se produire 3 tout coup. Si le litige ne porte que g,
epti : h ) te

ls}'J:x(;xPécution du contrat invoquée par le partenaire privé, |’y
n;tional de celui-ci ne pourra intervenir, car '11. est généralement admj
quune telle inexécution n’est pas un deh? au reg%gd du droit
international général (CCest dailleurs une des raisons de I'invention dy
contrat internationalisé et de larbitrage tran§x}a't10nal que de permettre
au particulier de mettre €n jeu la responsabilité contractuelle de I'Ety
devant une instance

juridictionnelle tierce par rapport a celui-ci)®, §
en revanche, le litige porte sur une expro

priation sans indemnit¢
conforme au droit international, il y aura bien la possibilité pour I'Etat
national de la personne privée d’i

ntervenir, par lexercice de la
protection diplomatique. Mais 12 aussi, D'existence de clauses
compromissoires ne permettra a I’Etat national de [’entreprise
dintervenir que si IEtat d’accueil refuse de se préter au réglement
arbitral, Cest ce qui est prévu, en particulier, dans I'article 27 §1 de la

Convention de Washington :

« Aucun Etat contractant n’accorde la protection diplomatique ou ne
formule de revendication internationale au sujet d'un différend que lun de ses
ressorfu{m:ts ef un autre Etat contractant ont consenti & soumettre ou onl
g:;r[n;s a z:. artbttragc dans ﬁ_ cadre de la présente Convention, sauf si 'autre

tat contractant ne se conforme pas a la sente. i e jon du
difirond o0, y2 nce rendue & l'occaston

Tout : : ; :
régIcmemu 5:5 l§§ff$°nvcntlons bi ou multilatérales qui prévoient le
arbitrage Cirdi ‘. ere;;ds entre I'Etat d’accueil et 'investisseur par un

impliquent le respect de cet article 27 §1 de la

Convention d :
et e Was : el
explicite’!, hington, que ce soit de fagon implicite oV

48P, WEILL + Probe .

particulier », Ree, com]l_,:zo}b{lemes relatifs aux contrats passés entre un Etat et U0
49V.SM. SCHWE%LI%%/HL P J4-240, pp. 157-158.

» « On Whether the Breach by State of a Contrac!

with an Alien is 5 B
sa codificat; reach f’f Intcmati()nal .} s 3 4 )
Pp. 40141;0-"'PE% > o Dhonnear 4 RoberIf:w;ig’ v vy lmr;ﬂ
50 Pou; | L, op. cit, pp. 133-147 o, Milan, Giuffre, 1987, vol- I
e 0
[y Lo oy et aticle, v. Ch, SCHREUER, /C5IP
rnal, 1997, n. 1, pp- 205-211 et égalcmcnt JV

, El ce : :
(ClAD] | Eenlro interng,,
étude ci, fg;ﬁais,du‘%‘??s i“r;fl?;lsfl\e/[: 'E;"fl” 'i‘{.ld‘ﬁfmfias relativas a inversior’
Cirdi, v, 5, MaNce ™ Hill, 1998, pp. 151-156. Pour W%
C » PP :

ressort; s :
1Ssants 4 AVA, Iﬂ_’btstzsscmmt: étrangers ef AT
YUV, par exe des diffy * VIngl-cing années d’activité du Cenlr®
Promotion des inyeq; Ple Particle g gz '°¢ Dijon, 1988,
ssem, un : : ¢
nts conclye par ]: é}zx{l.venu]c;n de protccn;ﬂ ct: ; 4
1en 1994 : « Once a disp*
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2.5. Sur l'inégalite entre I'Etat et la personne privée

Un autre argument de L;L%ﬂ!mfaﬂi El-Zein, et qui a été souvent
résenté, est que par le statut juridique de droit international accordé
3 la partie privée dans la théorie du contrat d’Etat acte juridique
international, celle-ci n’aurait que des droits et aucune obligation
dans la sphére internationale. Ainsi «le droit international public
viendrait a reconnaitre qu’un acte contractuel, célébré sous son égide,
erait l'inégalité juridique des parties devant Pacte...» Seul
a supporter les conséquences en droit international du
principe pacta sunt servanda®?. Pour arriver A cette conclusion, 'auteur
s’appuie sur le paragraphe 47 de la sentence Texaco qui consacrerait,
selon elle, le fait que seule la personne privée aurait des « capacités
internationales spécifiques ». Elle bénéficierait donc de droits
internationaux sans pour autant étre soumise, 2 des obligations
internationales. Mais elle fait dire a la sentence quelque chose qu’elle
ne dit nullement. L’arbitre, dans ce paragraphe, cherche avant tout a
montrer que le cocontractant privé a effectivement des capacités
internationales spécifiques. Mais il ne discute tout simplement pas
des obligations internationales de celui-ci, ce qui ne signifie pas
quelles sont inexistantes. L’arbitre ne fait que constater qu’a «la
différence de ’Etat, la personne privée n’a qu’une capacité limitée et
sa qualité de sujet de droit international ne lui permet que de faire-

consacreral
I’Etat aurait

al or international arbitration in accordance with this

Article, neither Contracting Party shall pursue the dispute through diplomatic channels unless
the other Contracting Party has failed to abide or comply with any judgement, award, order

or other determination made by the competent international or local tribunal .in question »,
texte dans UNCTAD, International Investment Instruments : A Compendium, v_o]. III,
dans un contrat traité bilatéral

New York et Geneve, 1996, p. 147. De méme, _
conclu par la Suisse, art. 9 : « Neither Contracting Party shall pursue through diplomatic
channels a dispute submitted to the Centre [Cirdi], unless [...] b) the other Contracting Party
does not abide and comply with the award rendered by an arbitral tribunal » (op. ait.,
p. 181). S’agissant de I'Alena, I'article 1136 institue le réglement par arbitrage
(Cirdi ou arbitrage ad hoc sur réglement Cnudci) d’un litige entre un Etat partie et
un investisseur national d’un autre Etat partie. Le paragraphe 5 de cet article
Prévoit que si un Etat partie n’exécute pas la sentence arbitrale, I'Etat national de
l'lnvestisscur peut demander la constitution d’un panel de Iarticle 2008 pour
régler le litige entre les deux Etats. Pour le texte de I'Alena, v. ILM, 1993, n. 3,
PpP. 605 et s.

52 Les contrats d’Etat & Uéprewve du droit international...

been submitted to the competent tribun

, op. ait., p. 159.
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valoir, dans le champ du droit international, les droits qu’elle tient 4
’ u

contrat »” .

Plus pratiquement, on 2 dénoncé le ’falt que les clauge
compromissoires contenues dans les contrats d’Etat Permettaient 5
cocontractant privé de trainer !m_Etat devant une juridiction arbitr,

e produisait rarement. Il faut pourtant bic;

alors que linverse s me ,
admettre que PEtat et la personne privee sont placés sur un i
régalité s'agissant de lg saisine d’un tribunal elxrblltral. Ainsi, Partic|,
36 §1 de la Convention de Washington prévoit expressément k
procédure a suivre pour «un Etat contractant ou le ressortissant d’un Eyy
contractant qui désire entamer une procédure d’arbltrage'_. » (Cest nous
qui soulignons). Et il en va de méme dans les arbitrages ad hoc.

Si, dans la pratique, c’est souvent ’Etat qui est déféré devant [,
juridiction arbitrale et non I'inverse, c'est soit parce que I’Etat a ag
d’une certaine facon contestée par son cocontractant (modification
unilatérale du contrat, par exemple), soit parce qu’il n’a pas ag
comme attendu, par exemple en se refusant de régler le prix du
contrat54. Son partenaire doit donc prendre linitiative, mais rien
n’interdirait que ce soit IEtat qui saisisse en premier la juridiction
arbitrale en mettant en cause la responsabilité contractuelle du

partenaire privé.

Le probléme, dit-on, est plus grave lorsqu’il s’agit d’un arbitrage
sans q1;1’1l existe au préalable un lien contractuel entre I’entre?rise et le
pays d’accueil de investissement (arbitration without privity)>>. On sait
qu'une telle possibilité a été reconnue dans les arbitrages du Cirdi
AAPL ¢/ Sri Lanka (ARB/87/3, sentence du 27 juin 1990)%¢ et SPP ¢/
Egypte (ARB/84/3, sentence sur le fond du 20 mai 1992)%7. On a not¢

53 Sentence Texaco-Calasiati i
S, e o-Calasiatic ¢/ Gouvernement libyen, Clunet, 1977,
54 V. par exemple I'affaire Kléckner ¢/ Républi i
épublique unie du Cameroun et
i?g:\m}\/ﬂi, (ARBﬁ/ISI/Z, sentence du 21 octobre 1983), qCIumt, 1984, pp. 409-440.
e eroun refusant de payer les travaux exécutés par Klokner, accusé de I'avolr
omp : ; :Jm;n; celui-ci 4 saisir le Cirdi ,
. J. PAULSSON, « Arbitration wi ivi ew/For
Inwstmtsﬂé I\fw Journal, 1995 n° 2, pi: .32 3‘;{‘2;;1-thout privity », ICSID Review/Forg"
Rwim/Fom;éuEI'nfeﬁgei?RLa%]; Charf nli;; ¢, Clunet, 1992, pp. 216-232 et ICSIP
7y U, 1, pp. 526-597.
3 SMLLARD, « Chronique », Clunet, 1994, pp. 2292475 G
droit applicable », Rep arf atf;u des pyramides et le Cirdi. Considérations sUf
~arb., 1994, pp 3994 Certains commentateurs s¢ 57

étonnés de cette jurj e,
simple de li’rticjellizr;s});m:{;f: Cirdi. Elle découle pourtant d’une lecture asseZ
- K € ; : o

T, ayant i présenter [a compétence du Cird 1!

‘un colloque te

PRI nu en : 3

ecnvait : « [ grande libcitgéGS’ Cn}*‘lsagc explicitement ce cas. C’est ainsi qu't

Somes (g consentements, [, ?nne? par la Convention permet d’envisager outes
+ @ Plus simple serait une clause compromissoire dan®
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ue cette jurisprudence aboutissait 3 ¢ )
Jinvestissement, qui ont conclu des tracitécguiillztsérftatsdd accueil de
des investissements (et il en existait en décembre 199}/“ | e protection
révoyan‘t_l’acceptatlfon de l'arbitrage Cirdi, se trouvaiiutS (‘1611500)58_
d’une saisine unilatérale du Cirdi par des entreprises nu,a a merci
ne pourraient attraire devant le tribunal d’arbitrage fauteqd ellix_l'nmes
d’un lien contractuel’?. » e Dexistence

. 3 M

- Mais I’Etat se trouve-t-il, dans‘ cette hypothése, en position de
faiblesse ? Nullement. Dans le cas ou I'Etat reproche quelque chose 3
un investisseur donné, il lui suffit d’agir unilatéralement, en saisissani
ses propres tribunaux. Comme le note pertinemment J-M. Jacquet : «
¢'il est exact que le déclenchement de la procédure n’est i la
disposition que d’une seule partie ('investisseur) [...] il reste que I’Etat
ne sera guére A plaindre s’il est conduit 4 saisir ses propres tribunaux,

; mais il peut y en avoir bien d’autres ; par exemple
un Etat promulgue dans une loi la régle suivant laquelle certains accords
dinvestissements [...] comporteront de plein droit compétence du Centre pour
connaitre de certains litiges qui en dériveraient : le jour ou un particulier
ressortissant d’un Etat contractant conclut un tel accord [...] il donne son
consentement qui va rejoindre celui que I'Etat 2 donné auparavant. En modifiant
légérement le précédent exemple, on peu lequel
deux Etats donnent leur consentement a ’

es nationaux sera donné comme

Pégard de leurs nationaux ; le consentement d . d
dans 'exemple précédent », Inuestissements €trangers et arbitrage entre Etats et person

privées, Travaux du CREDIMI, Paris, Pedone, 1969, p. 14. Il y a néanmoins dans
le texte de Reuter une ambiguité, car il n’est pas clair s’xl‘ws; quuement un
accord d’investissement conclu avec IEtat d’accueil ou ¢'il vise également “I“
accord d’investissement ou I'Etat n’est pas partie. Nous ne pensons pas qué e
raisonnement de P. Reuter aurait été différent dans ce cas.

58 V. Ch. LEBEN, «L¢volution d'f. droit i
investissements », in Un accord multilatéral sur | mv;s:zs}:e;mnc.
négociation & l'autre ?, Journées d’étude de 1a SEDI, Paris, Pedone,

P. 9 2 ) = l
59 V. G. BURDEAU, « Nouvelles perspectives liggg larbaif;;gcp'dla;s e
contentieux économique intéressant les Etats », Rev. arb., PP

un “accord d’investissement”

t imaginer un traité bilatéral par |
I’avance 2 la compétence du centre a

international des
dun forum de
1999, pp- 732,
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nvestisseur ne pourrait se plaindre ¢’
a de |y;.

dont au demeurant i isseur
le Cirdi »°".

méme renoncé a saisir

Par conséquent, |'Etat peut donc toujours, soit d_i"e_Ctemem sai
le Cirdi (sur la base d’une clause compromissoire), soit ',‘_’difeCtEmemr
en prenant unilatéralement des mesures qui pousseront Pinvestissey. .
se tourner vers le Cirdi. Clest le schéma qui a été suivi dang I'affajre

KlocknerSl.

3. LA SAISINE D’'UNE JURIDICTION INTERNATIONALE papg
LA PERSONNE PRIVEE

L’élément central dans notre conception du contrat d’Etg
comme acte international, et de I'individu, comme sujet i Capacité
limitée du droit international, est la possibilité pour celui-ci de saisir
unilatéralement une juridiction internationale pour trancher son litige

60 J.-M. JACQUET, « Contrat d’Etat », op. cit. Il faut rappeler en outre,
que selon l'article 26 de la Convention de Washington : « Comme condition i
son consentement 3 l'arbitrage dans le cadre de la présente Convention, un Etat
contractant peut exiger que les recours administratifs ou judiciaires internes soient
épuisés », On est dans ce cas en présence d'un mécanisme comparable 2 celui de
la Convention européenne des droits de I'homme. Mais si cette condition n'a pas
été stipulée expressément « [le] consentement des parties a l'arbitrage dans la
présente Convention est [...], considéré comme impliquant renonciation i
I'exercice de tout autre recours ». Si donc un Etat, qui n'a pas fait inscrire, dans la
clause compromissoire ou dans le traité bilatéral de protection des
investissements, I'obligation d'épuiser les recours internes, saisit ses propres
tribunaux, l'investisseur saisira le Cirdi qui réaffirmera l'exclusivité de sa
compétence. L'arbitrage pourra étre mis en place et aller jusqu'd son terme méme
si I'Etat s'y oppose (v. les articles 37 3 40 sur la constitution du tribunal, l'article
45§ 2 sur la procédure en l'absence d'une partie, etc.). La question est plus
complexe lorsque les textes offrent un choix aux parties entre une procédure
nationale et l'arbitrage Cirdi. Selon le libellé des clauses, le Cirdi pourra étre saisi
comme instance d'appel des décisions nationales ou, au contraire, on pourrd
considérer que |'investisseur ayant opté pour une procédure nationale a renoncé
toute action devant le Cirdi. V. Ch. SCHREUER, « Commentaire de |'article 26
de la Convention de Washington », ICSID Review/Foreign Investment Law Journal,
1997, n. 1, pp. 154-203, pp. 170-175. .

61 V. supra, note 4. Ce point avait été relevé trés tét par P. Reuter qui, P
présentant le mécanisme Cirdi lors d'un colloque tenu a Dijon en 1968, notait:
“. la Convention protége non seulement I'investisseur mais elle protége I’Etat;
IEtat peut-étre demandeur et on peut étre & peu prés certain d’un point de vue €¢
;‘r:}:::gg: Prroc"c:a(:u?lc qluc le jour ot un partigulicr mettrait en marC_}:C i“"
emle unparbitra an]s'Ea convention ’[de Wgsh.mgton], et décIenchjl'ﬂl axFl) »
peier Wl »861, tat attaqué présenterait immédiatement une dem: :

» Introduction générale, in Investissements étrangers et arbitrag
entre Etats et personnes privées, op. ait., p. 7.
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['Etat62. Ce qui souléve le probleme dél;

mridict s . cat de s :
ne juridiction internationale. avoir ce qulest

avec
exacte ment U

3.1. Rejet de la pétition de principe quun individu ne peut
jamais saisir une juridiction internationale

La possibil,it,é d'accé’s des particuliers 2 des juridictions
inte rationales a_été accorc'lee prmc1pa1,ement lprs de la constitution
de tribunaux arbitraux mixtes, Fharges de régler les litiges entre

articuliers et les Etats, méme si des exemples remontant au XIXe
nt également®3. Inversement, la possibilit¢ pour des
tribunaux internat'io‘naux de juger des particuliers, sur la base du droit
international, a €été reconnue dans toute son ampleur, lors de la
constitution des tribunaux m111te_ures internationaux gle Nuremberg et
de Tokyo. Dans les deux cas (tribunaux arbitraux mixtes et tribunaux
militaires internationaux), le caracteére m'tematlo_nal d_e ces J}md_lcm?m
2 été mis en doute par ‘lq doctrine 1r_1tcm_at10n?11ste‘ d’ﬁnspl}‘auon
dualiste pour laquelle I'individu ne peut jamais accéder a la sphére du

droit international public.

siecle existe

Clest ainsi que Anzilotti, dans son Cours de droit international,
écrit :
« Quant aux tribunaux arbitraux mixles institués par les récents traités diz
3 uridicti i tals et non pas des
sont des organes juridictionnels communs a deux Ei .
ndid S Les dispositions des traités en

organes juridictionnels internationaux [...J.

question, qui accordent a lindividu le droit de recourit au_; tnburm:';
arbitrausx mixtes et établissent les régles applicables par ces ribunaux s

devenues des normes internes de chacun des I?tfzts contmc!;ﬁ.f,ti;gri:zé;
Papprobation réguliére et & la publication du traité dans les r{}gmtc dam“g ”
par la constitution, et composent un d_ro:t mter;z’e uni o'uridictiomld
réalisation uniforme est garantie par Pexistence de Lorganc )

commun »%4.

% ‘envi a situation
6211 n’est pas utile pour notre ra}sonnemc:lt geegz}z:eg:ful pariculer
inverse, i.e. la possibilité, en droit international pénal,

ibunal internati . supra, 2.1 ‘ oy

fovan 2;1\t/nl?SunglEgg;\rIn;B%?l’«\Lemgrrobléme de laccés c;cizgﬂftll:‘:‘\slc‘?o: D:sr
juridictions \nternationales », Ree. cours La Hays 1935/1, PP;‘ oo cours La Hoye
HEYDTE, « L’individu et les tribunaux internationauX, s
2 -319. ; : . 135-136.
1962/111‘;4131%.2?&71\?;;7128?[:'?11,3 éaurs de droit in{emalwfnﬁi,e oﬁ;wﬂgsf I\Il,ftions’- iy
Lauterpacht rejette cette analyse. Dans « The Sujects © 4 as expressing the corredt legal
at., p. 452), il écrit : « These explanations cannot be M:!P‘:f O sstanc of the agents
position, A;Ibougb the claimants could avail :Immelwsl e pursuing their claims
appointed by their governments, there 10as nothing to preve® Human Rights Londres,

and
unaided »., V. aussi LAUTERPACHT, [nternatior Law
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e de la doctrine italienne d’aprés-guerre a Conting &
lifier les tribunaux militaires internationayy é
tionales et les considéraient comme des tribun,

juridictions internationaies . léx ¢ ’
de nature interne Institues par lau_torlte‘sgxspreme qu exef‘;aiem [es
Alliés sur les territoires allemands et japonais®>.

Une parti
refuser de qua

Une telle position n’est pas tenal?le au regard g,
développement que connait le droit international ni en ce o
concerne les tribunaux pénaux internationaux ni en ce qui concer,
les litiges pécuniaires entre les Etats et les personnes privées sans
méme parler des procédures mterqatmnales pour la protection des
droits de I'homme. Sauf & recourir a des constructions juridiques
quelque peu extravagantes, on doit reconpaitre que la _POSition prise
par Kelsen dés les années vingt, reconnaissant la possibilité pour e
droit international de mettre directement a la charge des personnes
privées des obligations et d’investir cellesci de droits qu’elles peuvent
faire valoir devant des tribunaux internationaux, traduit effectivement
Pétat du droit international positif®e.

3.2. Les tribunaux « mixtes » peuvent-ils étre considérés
comme des juridictions internationales ? Cas des
tribunaux Cirdi

C’est la question a laquelle il faut maintenant répondre, une
fois admis que les particuliers peuvent avoir acces a de telles

Stevens, 1950, p. 65, n. 10 ou il s’en prend aux dogmatic statements d’Anzilotti « out
of date [...] with the recent developments and trends of international law... ».

65 V. les auteurs cités par R. MAISON, La responsabilité individuelle pour
crime d’Etat en droit international public, op. cit.,, p. 346, n. 5. Pour I'opinion
contraire, v. Balladore-Pallieri : « On ne peut en aucun cas dire que le tribunal de
Nuremberg (et le tribunal de Tokyo) aient été des tribunaux extraordinaires de la
France, des Etats-Unis, de la Grande-Bretagne et de I'Union soviétique, insérés
dans les ordres internes de ces Etats, et qu’au nom de ces ordres internes ils
pronongaient des condamnations. Tout ceci serait une construction de pure
fantaisie. Les quatre Etats précités ont au contraire déclaré remplir une fonction
internationale, dans lintérét de toutes les Nations Unies, et ils ont fait turer
directement de I'acte international qu'ils avaient conclu la constitution des
tribunaux. », Diritto internazionale pubblico, Milan, Giuffré, 1962, p. 221, cité et
traduit par R. Maison, p. cit., p. 347 n. 7.

66 V. KELSEN, Théorie générale du droit et de I'Etat, Paris, LGDJ, 1996,
Pp- 394-396 et Ch. LEBEN, « Retour sur la notion de contrat d’Etat et sur le droit
app}l_cgble a celui-ci», op. cit., pp. 264-266. Ce n’est donc pas «la conception
positiviste du droit international » comme droit exclusivement interétatique qU!
est responsable du refus d’accorder la qualification de tribunaux internationaux 4
ceux qui sont accessibles aux particuliers, comme I’écrit L. CAVARE, « La notion

de juridiction internationale », AFD] is uniquement
», AFDI, 1956, pp. 496. piquem
la branche dualiste du positivisme, S
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- ridictions- On rappelle ‘que l'on désigne acty
ur essions tribunaux « mixtes » ou tribunaux « tra
-lfridictions co‘nstituées pour trancher des litige
articuliers, principalement dans le domaine de

{nternationaux=r.

ellement par les
nsnationaux » ces
§ entre Etats et
S Investissements

P9ur rép;ondre < la que;t,“i)n posée (s'agit-il de juridictions
intemmoqales 2, on raisonnera d’a o‘rd sur le cas des tribunaux Cirdi
afin de suivre la methodc_e consistant & commencer g)ar les cas les plus
faciles pour aborder ensuite ceux qui 1,e sont moins®®. En effet, dans le
cas des tribunaux Cll:dl', on est en présence a) de tribunaux constitués
e Ja base d'un traité 1_n§ematnonal,_ b) dont la procédure est elle-
méme prévue par ce traité, c) d_e tr.lbunaux qui appliquent le droit
international, d) de tribunaux qui traitent de questions internationales
et ¢) qui disposent de procédures de recours spécifiques établies par

traité.

a) Des tribunaux créés sur la base d’un traité

Il semble qu’il puisse exister des tribunaux constitués par traité
et qui pourtant sont des juridictions internes. C’est le cas,
essentiellement, dans I’hypothése d’un traité mettant en place une
fedération. Comme Décrit Von der Heydte : « Presque toutes les
constitutions [...] fédérales nous apparaissent d’abord comme étant
des traités de droit international public. Mais deés que [«] la
fédération [a été réalisée], le traité qui était jus%u’alors un elemeqt du
droit international public change de nature '»6 . Un exerr’lple récent
d'une telle opération est fourni par la réunification de I’Allemagne

67 V. St. J. TOOPE, Mixed International Arbitratz:on._s.tudie: in Arbitration
between States and Private Persons, Cambridge, Grotius 'Pu’bhcanqns Led., 1990.

68 On ne traitera pas ici du tribunal des différends 1rgno-amf:1;lcla1n par
manque de place. Mais nous partageons totalement I’avis de Michel Virally qut'y

: . . i 1 1stes

voit « une institution tout a fait classique et bnzln connues des 132:;::23{)131;:‘“[
opis e : : lic », du méme type g

[..], larbitrage de droit international public », JPT ot de la Seconde

arbitraux mixtes constitués aprés les conflits de la Premi  d ECOEYT
Guerres mondiales. V. CEDIN, Le tribunal des différends rmrzo—m}r:tgiéﬂé%"ﬂf:
Paris X, 1985, p. 50. Un avis différent est donné par Ph& . ano—améfic;im »,
nature juridique de l'arbitrage du Tribunal des différends i

- 27-48 qui e pour une institution suf geners. ) . o il
PP 29%1:,,? e(;]ecl—hH;]'::YDTE, « Lindividu et les tnbunaux_mt_cmastllzél;;"dc’s ‘:t
dt., p.309. L’auteur raisonne i la fois sur les « ans(t;m::slg:ution (au sens
confédérales », mais c’est 1a une erreur. Il n’y a pas d¢ s(t)ituc pas un Etat. Le
interne du terme) dans une confédération car celle-ci ne CI?SI;E N, Théorie générale du
traité fondateur de la confédération reste un fraite. V. anche’ et fondatear
droit et de I’Etat, op. cit., supra, note 15, Pp- 365-372. En rev

- ] Etat. V. L.
o fdd terne du nouvel e | o
dune fédération lui se transforme en constitution 74 1896, reprise Universit

LE FUR, Etat fédéral et confédération d'Elats these Part, Jus récemment
Panthéon-Ass{s, Paris 1I, 2000, PpP- 56§-552D;t19§2‘,’ t1, p. 429-
EISENMANN, Cours de droit administratif, Pans, !
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réalisée par le traité du 31 aodt 199(1)9691;.)trc linI:ﬁ; et la RDA, traig
entré en vigueur le 3 oc.t(')bre_ 90, (Cil l RDlX)rte des  effe,
internationaux en tant que traité (dAlspannon e la en tar‘xt Qe
souverain) et qui est en r%!me temps un texte 3 valeyr
constitutionnelle pour 12 RFA7?. Un autre exemple, un pey plu
Constitution de la Bosnie-Herzégoyipe

’

complexe, est celui de Ia de la I
énoniée 3 I'Annexe 4 de ’Accord-cadre négocié a Dayton et sign¢ 3

Paris le 14 décembre 1995, qui prévoit dans son article VL1 la mise ¢,
place d’une Cour constitutionnelle’".

Cependant, en dehors de ces cas trés spéciﬁ_qucs (et il egt
possible qu’on puisse en trouver d’autres), il existe une forte
présomption qu’une juridiction créée par traité soit effectivement une
juridiction internationale. C’est ce que pensait Ch. Rousseau qui
écrivait : « Le critére véritable de la nature d’un tribunal [est] d’ordre
formel et résid[e] [...] dans 'acte qui est a la source de sa création et
de ses pouvoirs: c’est I'existence d’un traité international qui
constitue i cet égard le critére décisif 72». C’est 13 aussi 'opinion de F.
Rigaux qui en conclut que les seules instances arbitrales « mixtes »
mais internationales, sont celles du Cirdi et le tribunal des diFférend;

irano-américains’3.

On pourrait arréter 13 notre enquéte. Il est intéressant cependant
de passer en revue d’autres critéres qui viennent confirmer encore la
qualification de juridiction internationale et qui pourraient servir dans
Phypothése ol I'on ne se trouverait pas devant un tribunal créé par

traité.

b} Unc procédure arbitrale régie par le droit international

~ La aussi, d’ans le cas du _Clrdl, la situation est claire. La majeure
fname‘ de la procédure est inscrite dans la Convention de Washington :
a voie a suivre pour entamer une procédure d’arbitrage (art. 36), la
tt:qgstltultlon du tr:bunaI’ ’(art. 37-40), les pouvoirs et les fonctions du
llr.x tuna, (alrt.4l-4?),. llctabhssement de la sentence (art. 48-49),
: ;n e;'pretatlon, la révision et I'annulation de la sentence (art. 50-52), le
rx;]:) ;cement et la récusation des arbitres (art. 56-58). L’article 44
5. t en outre que la procédure d’arbitrage est menée selon les

Ispositions prévues par le traité « et f i i
b Rl e | * «et, sauf accord contraire des parties
arbitrage en vigueur i la date i laquelle elles ont

70V. M. ;

T'unification debl{’MliE{n?gg»N;’ « Les techniques juridiques utilisées pour

numémﬁevla revue est dailleurs ?1{:; de dr. const. 1991, n° 8, pp. 579-596. Tout ce

. - R MAIS Bilieg i ge s .

mmm;;; aéf”‘fflic, op. ag]\g. §:7f;f;ngabdw individuelle pour crime d’Etat en dro!
h. RO S,

USSEAU, Droj international public, Paris, Sirey, 1983, t. V p. 382.

.. T3F RIGAUX, «C 5
diritto internazionaly, 19’84' p;nz;;t_ss od5 Elt)ats 3; arbitrage transnational », Revista di
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N £ M 74 1 - A F
nti & arbitrage”™ ». Si une question apparait qui n’est régl¢e par

se ; ¢
con « elle est tranchée par le tribunal. »

aucuil texte,

[l n’est guére nécessaire d’en dire plus, si ce n’est que le droit
ple 4 la clause compromissoire Cirdi est bien le drojt

lica i
app en l'occurrence le droit posé par le Traité de

intcmational,
Washington”®=.

En ce qui concerne le tribunal des différends irano-américains

Cest le réglement d'arbitrage de 1736 Cm{dci qui a été adopté avec e
certain nombre de modnﬁcat:ops . Méme si ce texte peut tout aussi
bien étre adopté dans un arbitrage commercial international entre
il n’empéche qu’il s’agit d’un texte élaboré dans une

arties priVécs’ 4 3 ’
enceinte internationale et qu il n’a pas la nature d’un texte de droit
erne. Adopté par un tribunal arbitral constitué par traité, le

int
I-gglemcnt a pleinement la nature d’un texte de droit international.

¢) Un tribunal appliquant le droit international

Pour certains « [u]ne juridiction internationale applique le droit
international. Il y a 13 un critére qui reste essentiel. Si elle statue a
partir du droit interne (sauf I’hypothése ou la référence a des régles de
droit interne s’explique pour démontrer I'existence d’un 7;;:incipe
général de droit), elle n’est pas une juridiction internationale »”/. Cette
affirmation est loin de faire I'unanimité et d’autres auteurs soutiennent
qu'il est « impossible de refuser le caractére international 2 un tribunal
pour la seule raison qu’il met en ceuvre certaines régles du droit
interne »78, On peut remarquer, en sens inverse, que le fait pour des
tribunaux internes d’appliquer du droit international, pratique tout a
fait courante, n’en fait nullement des juridictions internationales”’.
ent d’introduction
Droit international,

74 Le Cirdi a adopté, le 26 septembre 1984, un Reglem
des instances et un Réglement d’arbitrage, v. les textes in J.-CL
fasc. 588, 2e cahier. ]

75 Pour P. Mayer, le caractére international d’un tribunal arbitral dépend
du droit applicable a la clause compromissoire. V. «La neutralisation du pouvotr
normatif de 1’Etat », op. at., p. 32. o

76 V. B. AUDIT, « Le tribunal des différends irano-américains », Clunel,
1985, pp. 791-863, p. 800 : sur les quarante et un articles du Réglement adopté
«prés des deux-tiers ont été repris sans changement » du Réglement de la Cnudei.
. 77 V. Chr. PHILIP et ].Y. de CARA, « Nature et évolution de la juridiction
internationale », in La juridiction internationale permancnit, colloque SFDI de Lyon,
Paris, Pedone, 1987, pp. 3-43. A

78V. L. CAVARE, op. cit., p. 507. Cavaré cite le cas de‘la Cour de !usflci
de 13_ CECA qui « lorsqu’elle statue sur le recours pour exces de Pou‘g’" dc
me_:nomle comme un Tribunal administratif, mais toujours comme unc olutr e
{:lil]“lce internationale. Le réle de juridiction administrative qu'elle rempli

ange rien 3 sa nature » (p. 507). ) : )

79 Le probléme s(c? pose) différemment en droit commun:mlt:lérttc,!e"i-uge
BARAV « Ly plénitude de compétence du juge national en sa qualt
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woi qu’il en soit, comment se pose le probléme 5’3 iss
tribuna%r arf;qitraux Cirdi ? On sait que l'article 42 §1 de la ngonigtmples
de Washington comporte deux phrases_ renvoyant a deux POSSibi[i?én
quant au droit applicable au litige. Soit (et Clest la premiére phras s
<le Tribunal statue sur le différend conformément aux régles de droe')
adoptées par les parties », soit (et Cest la deuxiéme phrase), « faugt
d’accord entre les parties, le Tribunal appllque le droit de I’Eta(:
contractant partie au différend -y compris les régles relatives .,
conflits de lois - ainsi que les principes de droit internationa] f 1;‘

matiére. »

Nous avons montré dans notre étude précédente, en nous
appuyant aussi bien sur la jurisprudence du Cirdi que sur Popinion de
la doctrine, que la deuxiéme phrase de Iarticle 42 §1 impliquait qu'en
toute hypothése le droit national d’un Etat ne pouvait étre appliqué
que sous réserve de sa conformité avec le droit international public,
Autrement dit, 'engagement de I’Etat vis-d-vis de P'investisseur est régi,
en derniére instance, par le droit international. On peut reproduire icj
le dictun du deuxiéme tribunal arbitral (présidé par Rosalyn Higgins)
dans I’affaire Amco Asia ¢/ Indonésie (ARB/81/1, sentence du 31 maj
1990, qui énonce :

« L'article 42(1) se référe a l'application du droit de I'Etat d'accueil et du
droit international. S'il n'existe aucune diposition pertinente du droit de
l'Etat d'accueil sur une question, il convient de rechercher les dispositions
pertinentes du droit international. S'il existe des dispositions applicables du
droit de I'Etat d'accueil, elles doivent étre appréciées au regard du droit
international qui prévaut en cas de conflit. Ainsi, le droit international est
Ppleinement applicable et qualifier son role de “seulement complémentaire et
correctif” est une distinction vaine. En toute hypothése, le Tribunal estime que
sa tdche est d appreécier toute prétention juridique dans cette affaire d abord au
regard du droit indonésien et ensuite au regard du droit international »*°.

communautaire », in L'Exrope et le droit. Mélanges en Uhonneur de J. Boulouts, Paris,
Dalloz, 1991, pp. 1-20. ;

80 V. Clxnet, 1991, pp. 173-188, p. 176. Pour la doctrine, v. A. Broches, qu!
considére que la relation entre le droit de I'Etat et le droit international est Ja
suivante : « The Tribunal will first look at the law of the host State and that law will in the
Sfirst instance be applied to the merits of the dispute. Then the result will be tested against
international law. That process will not involve the confirmation or denial of the validity 0
the host State's law, but may result in not applying it where that law, or action taken ¥14r
that law, violates international law. In that sense (...) international law is hierarchically
supertor to national law under article 42 (1) ».

« The Convention on the Settlement of Investment Disputes Between
States and National of Other States », Rec. cours La Haye, 1972/11, pp- 333407,
p-392. V. aussi I. SHIHATA and A. PARRA, « Applicable Substantive Law I
Disputes Between States and Private Foreign Parties : the Case of Arbltratlorll
under the ICSID Convention », ICSID Review/Foreign Investment Law Journi
1995, pp. 183213, p. 192 et v. le long commentaire de Iarticle 42 §1 P4
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Cependant, la premiére phrase de cet article 47 g1 ;...
ayant la liberté de choisir e droit apzp%lc llglllphque i
: : ) a
Jésigner un c!rmglnatlonql. C’ela s'est effectivemen Pftft’i Peuvent
selques affaires®’. Le fal!i quun tribunal Cirdi sojt ainsi . dén\s
appliquer, parfois, un droit interne n’a, no Y

us I'avons dj
’ . . g . It auc
conséquence sur sa nature éventuelle de juridiction interr;ation:ilee

Mais il faut ajouter a cela que mérpe lorsque les parties font up te|
choix, le droit interne reste nécessairement sous le contrale du droit
international. Car comment imaginer qu’une instance arbitrale, créce
ar traité pour offrir aux investisseurs la garantie d’une protection
internationale de leurs droits, puisse entériner des dispositions du
droit interne clairement contraires au droit international ?

les partiCS,

Il suffit, par exemple, _de’ penser au cas d'un contrat
d’investissement, regi Efar le _dront d’un Etat X. Celui-ci, par la voie
législative, exproprie lm\’restxssement' sans verser aucune indemnité
comme le prévoit expressément la loi. Un tribunal Cirdi appelé i se

rononcer sur le litige qui s’en suit, devrait-il entériner cette
confiscation, car statuant sur la base de Iarticle 42 §1, premiére phrase
de la Convention de Washington ? Une telle réponse priverait celle-ci
d'une bonne partie de son intérét. Mais la doctrine, tout comme la
jurisprudence, se sont nettement prononcées contre une telle
interprétation. Ainsi, dans la décision du 16 mai 1986 du comité ad boc
dans P'affaire Amco Asia ¢/ Indonésie (ARB/81/1), le tribunal arbitral a
fait ressortir le fait que « ... PEtat dont I'investisseur est le ressortissant
ne peut exercer son droit de protection dxplomathl{e tant que se
déroule la procédure d’arbitrage Cirdi et méme au-dela de celle-ci, 2

I'égard de I’Etat contractant qui se conforme a la sentence Cirdi [...]

: e o :
ne se justifie que dans I’hypothese ou la sentence entérinée n'enfreint
al » (Cest nous qui

pas la loi apglicable et les principes de droit internation
soulignons)32.

e cas de la premiére phrase de

éme dans | 4
En fin, de sopipic, Sii faire 'objet d’un contrdle de

l'article 42 §1, le droit national doit ] ;
conformité \§/is’-ﬁ-vis du droit international. 'I"elle était notre Cgencillusfi[;
dans les Mélanges Thierry. A la doctrine citee dans notre et: et
ajouter (nous n’en avions pas connaissance‘alorS) le Pi"s.s_gi ifant
tirt d’une étude de P. Reuter remontant a 1974. Ce mc’écrivait:
précisément de I’article 42 de la Convention de Washington,
. 403-

Ch. SCHREUER, ICSID Review/Foreign Inm.(tmc’nt ,l.aw]0:7é7l6a1,§1194967., n. 2, pp
487, avec les conclusions tirées de cet examen gen'eral, p- le droit applicable &

81 V. « Retour sur la notion de contrat d'Etat et sur
celuici», op. cit., p. 258, n° 24.

82 Clunet, 1987, p. 176.
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ce qui est logique s'agissant d'un tribunal intern

« On voit donc - ationg|

. . byt 'y 3 .
[souligné par |auteur] — que jamats le d’mzz!de [ lEmz" n’est ”PPllque’ i
litre originaire et sans réserve ; ce qut prime C est la volonlé des parties, 1.

wand il y @ renvoi, en vertu de la Convention de 1965 e{lg.mé‘m 4% do
Z'un Etat, VEtat partie au différend, C’est toujours sous la réserve des priy, Cipes
du droit international »>>.

P. Reuter ajoute encore que l'accession a ’la ,CO_nVer}tion de
Washington implique que « les Etats ne font pas inbJeCtlonr &2 i
les regles du droit intemanona’l viennent compléter, tempérer et au
besoin corriger les régles de droit national ».

d) Un tribunal statuant sur un différend juridique d’ordre
international .

Il existe des tribunaux internationaux qui ne tranchent pas des
différends d’ordre international. Clest le cas des différends soumis aux
tribunaux administratifs fonctionnant dans le cadre des organisations
internationales, comme I'ONU ou I'OIT#. Mais d’ordinaire un des
critéres retenus pour définir un tribunal international est qu’il statye
sur des litiges qui se situent dans la sphére de I'ordre juridique
international.

De ce point de vue, Michel Virally, lors du colloque de la SFDI
sur la Juridiction internationale permanente, avait fortement souligné que les
tribunaux Cirdi interviennent dans un domaine qui était
traditionnellement soumis au contentieux du droit international
public. Evoquant « Iarbitrage mixte, qui prend de plus en plus de
place dans la société internationale contemporaine », il ajoutait :

_« .. 5t lon déplore étroitesse de I'action de la Cour internationale de

Justice, ou méme des tribunaux arbitraux inter-gouvernementaux, qui ne
b . .

s‘occupent plus guére de ce qui a, pendant tout le XIXe siécle et une grande

. 8P REUTER, « L’extension du droit international aux dépens du droit
national devant le juge international. », in Mélanges offerts a Marcel Waline, Paris,

LGDJ, 1974, t. 1 p. 251, texte repris dans P. REUTER, Le développement de lordre

jgtl;zdiquz é;tmﬂiona!. Ecrits de droit international, Paris, Economica, 1995, pp. 598-
, p- 609.

84 V. L. CAVARE

506, b » « La notion de iun'd.iction internationale », 0p. .rif-.
pi.T o Mals comment expliquer que ces tribunaux administratifs soient
e c?twcmcnt dcs’ tribunaux internationaux (V. Padmission de cette qualification
11);[5; CU;;am Pavis consultatif Jugement du tribunal administratif de OIT, Rec.
AME’R}\)SIN.GI-SIEI’ ;%5 Z““dlCthns administratives internationales, V. CFE
Administrative Trib t] o International Civl Service as Applied by Internationdl
i 01 unals, Oxford, Clarendon Press, 1988, t. 1, pp. 49 et s) ? La
personne  POUT nous, que les statuts de ces tribunaux permettent 4 des

S privées d'attraire devant eux, unilatéralement, un sujet de droit

international (’or. anisati 1 i '
intemationa[.(] g 10n) et que le drojt appliqué est une branche du droit
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partie i XXe sidcle, été la majeure partie des cas SOUMLS & ces uridictions J
-Je

vewx parler de cens: qui concernent le traitement des éy ANGErs = c'est parce que Iy
. P,omriaﬂ diplomatique est de moins en moins utilisée. Pyis 1

L0 3
exercice de la protection diplomatique, on ne va pas devant ?::::I:gdf fp -
inter-étatique. Les mémes affaires sont néanmoins Soumises de plufm 1;_:0??
des juridictions mtemc.mlonaleslmais cette fois directement par l’mgepr,isac
intéressée, sans qu’elle ait a obtenir laval et la prise en charge de sq réclamation
par UEtat. Ily a en réalité reprise de ce qui a été

la plus grande partie d
contentienx mternatw_n.al par des juridictions qui ne répondent pas
fvidemment a la définition adoptée [par les rapporteurs sur la juridiction

internationale permanente] ».

; Et Michel Virally aprés avoir évoqué Pactivité du Cirdi, mais
3 - . 5 2

' aussi des autres centres d’arbitrage, concluait son intervention de la

fagon suivante :

« On wvoit les frontiéres entre la juridiction institutionnelle et les autres
s'affaiblir de méme qu’on voit s’affaiblir aussi la distinction classique entre
la juridiction inter-étatique ou inter-gouvernementale et les autres formes de
juridiction. Celles-ci, on ne peut pas le nier aujourd’hui, sont aussi des
Juridictions internationales parce qu’elles traitent d’affaires internationales,
parce qu’elles le font dans des conditions telles que Uaction des Etats se trouve
trés sérieusement limitée et que l'on ne reste jamais dans le cadre d’un droit
national »8.

¢) Un tribunal disposant de voies de recours autonomes

Il faut encore rappeler pour terminer le tableau que le systéme
d'arbitrage Cirdi dispose d’un systéme autonome, prévu dans la
Convention de Washington, aux articles 50 i 52, concernant toutes les
voies de recours qu'une partie est susceptible de mettre en ceuvre
contre une sentence (demande d’interprétation, de révision ou
d’annulation)86. Ce systeme est également exclusif et l'article 53 §1
énonce que :

’

« La sentence est obligatoire a I'égard des parties et ne pent étre l?’@f‘
d'aucun appel ou autre recours, a Uexception de ceux prévus a la pr i
convention. Chaque partie doit donner effet & la sentence conformément a ses
termes, sauf si Uexécution en est suspendue en vertu des dispositions de la
présente convention ».

85 La juridiction internationale permanente, Colloque SFDI de Lyon, Ears;
Pedone, 1987, pp. 82-83.

. 86 V. A, BROCHES, « The Convention on the Settlement of Invesm;hcnt
Disputes Between States and National of Other States », op. cit, : « As to rels]c
matters [remedies against an award and its recognizian‘and en'ﬁ:rcerfxent], “:;;'on a{I

onvention provides q special regime insulating the pr Of_“d'"gs ﬁ.ofﬂ m”;w I?,r;mm; »
E;ugg'?;hbo"g” calling on these courts in connection twith recognition an enf
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haque Etat Pf‘rtie : la‘ 3911\’5(1’)1;?:,16 S; ild cs>,1t (-:le ?e‘:onnaitre
« 3
a a?ef les sentences Cird! e o > aBIssait oy jugeet &
fite X2C, ' tribunal fonctionnant sur le territoire dudit g, S,
Jefinitif d'un de immunité d’exécution deg E t

bleme
5. Sul lpz:rionvention (art. 55)*7.

suspens par

Au vu de ensemble de ce,s é_léments, i o

u s, il
jsonnable de conclure, COmME IavalenF déja fal_t, Semble.g)
]r:ns‘::r et M. Virally, que les tn!mnaux erdl COnSstityen )
;lt:velle de juridiction internationale, i.e, une ’“fldictj()n e "
iriltemational public statuant non pas sur des di fFéreny. n & Erm"
mais entre Btals et PErsOnnes prives  (en l'occurrencc ;ts.

. ;
investisseurs) 8.

»
2
fats st laissé( :;

33. Les tribunaux « mixtes » peuvent-ils étre
comme des juridictions Internationales ;
tribunaux ad hoc

Dans le cas des tribunaux Cirdi, nous venons de
s'agissait de juridictions constituées sur la base {’yp traité
international, dont la procédure est elle-méme, pour [essenje|
prévue par ce traité, de juridictions qui  appliquent e droi
intemational, qui traitent de questions internationales et qui disposent
de procédures de recours spécifiques établies par traité.

montrer qy

Pas constitués par traité, mais sur la base dc
: contenues dans un contrat, et i) ils ne
dzsu;;os;x;itngascgzl procédures de recours spéciﬁq}les_ Il existe de méme
¢ trbungyy adnzuns aux deux Situations. Puisque nous parlor_nsy id
COnceman e co(t)rc ayant eu 3 se Prononcer i propos de lmg;s
ifférends d'ord Ntrats d'anest_lsse‘ment, 1) ces tribunaux traitent d¢

I€ Internationy) (s jouent le méme role de substitut ¢

. Protection djnfo— Y
2 o : : 5
wirdi) et gy o0 gté que évoqué supra, 2.4, pour les juridictio?

il est v o 2T€N€s 3 appliquer, de facon lus ou moins nett
VIai, deg Prncipes de droit Ii)ntcérnationallag. i
§7v. | .
Fosice/For g Loy /58 articles 54 et 55 par Ch, SCHREUER, [0
W
tun ipon SB0clery Iy (o 1999, 1. 1, pp. 71-160,

5 ey . t
Ctation doppge Supra, n° 69 de P. Reuter qu! Rarlaﬂ

dake 1T
Ofigingjre ,, . ur lequel « japma: . liqué & bt
: 3 amaj ; ’est apphique ¢,
Mlematipng OOV «ce que 13MAIs le droit de I’Etat n’est app | arbitrd

€ qui egt o > ibuna
Virally " €0 soylj ., 08lque s’agissant d’un tribu :
y’8v9. {ICS CMatiog gﬁ:?ltéel.:l :memz Ie qualificatif « international ». Pour
Lib 0 particy: pra, d), de
Ye, Sentence d Cjtlrl;ri les Sentences TeXaco-Calasi atic (TOPCO) c/ frtlc "
1977, Ciungy, 1977, pp. 350-389 ; Libyan
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ou plusieurs autres possibilités, en particulier une procédure ad koc
régie par le réglement arbitral de 15 Cnudci®l. Dojt-on considérer que
le choix d’une juridiction arbitrale autre que celle du Cirdi, qui
s’explique souvent par le fait qu’un Etat n’est Pas encore partie i la
Convention de Washington, suffit 3 établir une telle différence de
nature entre des procédures et des sentences qui, par ailleurs,
présentent de nombreuses similitudes ?

C’est sans doute I'examen du 5e point caractéristique des
arbitrages Cirdi qui donne la réponse i cette question : la procédure
applicable a ces arbitrages est une procédure internationale (dans ce
cas précis, une procédure établie par le Traité de Washington et les

-

Oil Co (LIAMCO) ¢/ Gouvernement de la Répubique arabe libyenne, sentence
du 12 avril 1977, Rew. arb., 1980, pp. 132-191 ; B.P. Exploration Company ¢/
Gouvernement de Ia République arabe libyenne, sentence du 10 octobre 1973,
Rev, arb., 1980, PP. 117-131 ; Gouvernement de I'Etat du Koweit ¢/ American
Independent Oil Co (Aminoil), sentence du 24 mars 1982, Clunet, 1982, Pp. 869-
909.

90 F. RIGAUX, « Contrats d'Etat et arbitrage transnational », op. cl.,
Pp- 489-505. p. 502 et in Le droit des relations économiques internationales. Etudes offertes
a Berthold Goldman, Paris, Litec, 1982, p. 269. V. aussi Ch. ROUSSEAU, Droit
international Ppublic, op. cir., p. 382 : « Le critére véritable de la nature d'un tribunal
[est] d'ordre formel et résid[e] non dans le droit appliqué par Iui ou dans la
qualité des justiciables, mais dans |'acte qui est 4 la source de sa création et de ses
Pouvoirs : c'est l'existence d'un traité international qui constitue i cet égard le
critére décisif ».

91V. Tarticle 1120 du traité de I'Alena (choix entre un arbitrage Cirdi, un
arbitrage selon e reglement du mécanisme supplémentaire du Cirdi et un
arbitrage ad hoc selon les régles d’arbitrage de la Cnudci). Un choix quasi
identique était prévu dans le projet avorté d’Accord mult1lat§ral sur
l’mvestisscment de 'OCDE, qui ajoutait encore un choix supplémentaire, avec
les regles d’arbitrage de la CCI. Quant 3 I'article 26 du traité relatif 3 la Charte de
Pénergie, il fajt ¢galement référence au réglement arbitral de la chambre de
commerce de Stockholm. V. FI. POIRAT, « L’article 26 relatif i la Cha‘rt'e de
énergie : procédures de réglement des différends et statut des personnes privées »,
RGDIP, 1998, pp. 45-81, p. 52.
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8 . Sr1 92
deux réglements d’arbitrage adoptés ultérieurement’?). Or, op P
considérer, avec le Professeur P. Mayer, que le caractére Internation,|

d’un tribunal arbitral dépend slu droit a;é)phcable a_l,a clauge
compromissoire?3. Si cette procédure eslt. perqc par traité (cas g,
Cirdi), la condition est ¢videmment remplie. Mais on peut tres b,
concevoir, et on peut trouver dans la pratique arbitrale, des cas o I
procédure arbitrale est soumise au droit international public nop
conventionnel. C’est en tout cas ce que les arbitres ont c,oﬂ-Sl.déré dans
plusieurs des sentences pétroliéres qui se trouvent a lorigine de |,
théorie des contrats d’Etat.

Ainsi, dans la sentence Aramco, le tribunal arbitral considér,
que :

« Bien qu’il s’agisse, non pas d’un arbitrage entre Etats, mais entre un Etq
souverain et une compagnie privée de nationalité américaine [...J il n  a pas
lieu d'appliquer & U'arbitrage comme tel la loi du pays o [le tribunal] siége.
Le principe de l'immunité de juridiction des Etats, [...] s’oppose a ce que les
autorités judiciaires de 'Etat du siége puissent exercer leur droit de controle sur
Parbitrage et s'ingérer dans certains cas dans la procédure arbitrale »*%. Ceci
explique que le Tribunal arbitral ait considéré que cet arbitrage
était ;Ssoumi: au droit des gens pour la raison qu’une des parties est un
Etat »>,

Dans I'affaire Texaco, l'arbitre unique endosse le raisonnement
suivi dans la sentence Aramco, puis, aprés avoir ajouté certains
arguments supplémentaires, conclut :

« Therefore if it is appropriate for the Tribunal to declare that this
arbitration [...] is governed by international law, it is because — the parties
wanting to remove the arbitration from any national sovereignty — one
cannot accept that the institution of arbitration should escape the reach of all
legal systems and be somehow suspended in vacuo »%.

92 V. supra, note 74.

. 35;-3 V. P. MAYER, « La neutralisation du pouvoir normatif de I’Etat », op.
at., p. 32.
' 94 Scntc_ncc arbitrale rendue dans le différend entre le gouvernement de
I'Arabie Saoudite et I'Arabian American Oil Company, 23 aolt 1958, texte
reproduit a la Rev. crit. DIP, 1963, Pp- 272-363, texte cité p. 305. Le tribunal note

encore : « considérant que I'immunité de juridiction assurée par le droit des gens

aux Etats etrangers dans le respect de la dignité inhérente i toute possession d’un
pouvolr souverain, ne saurait admettre

: i que larbitrage auquel participe un Etat
souverain peut relever de la loi d’un autre Etat... » (ibia%). S ’

95 Rev. crit. DIP, 1963, p. 277 et méme conclusion p. 305 : «Il en résulte

que Dinstitutio *arbi .
e e n de I'arbitrage comme tel ne peut que relever du droit des

96 Texaco Calasiatic v/ The Libyan Arab Republic, /LM, 1978, § 16.
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Dans la sentence arbitrale Liamco, la

ement échapper la procédure i un droit
rbitral a décidé que :

formple adoptée fajt
"y l national puisque [e
Tribunal 2

«...L'arbitre, dans la procédure qu'il suivra, devra étre pyigs

- : i , d guidé, da
mesure du possible, par les principes généraux contenus dans J, pro ;::fi‘:
convention sur la pr qct'dure z_zrbxt rale, élaboré par la Commission du droit
international des Nations Unies en 1958 »97.

Dans les trois sentences libyennes, Aramco, Liamco et BP, seule
cette derniére a vu Parbitre reprendre la solution adoptée, auparavant
dans Darbitrage S,aPPhlrc et ’appllg uer le droit national du siége de
l'arbitrage pour régir la procedurc' A qela, il f_"aut ajouter la sentence
Aminoil, du 24 mars 1982, qui souligne bien que, méme si la
procé dure d’arbitrage est soumise a toutes les dispositions impératives
du lieu de Parbitrage (i.e. Paris),

« ... cela n’entraine en aucune fagon une soumission générale & la loi du sitge
du tribunal fixé a Paris». En réalité, les parties ont elles-mémes
conféré au Tribunal le pouvoir « de décider de la procédure applicable i
Parbitrage sur le fondement de la justice naturelle et des principes de la procédure
arbitrale transnationale qu’il estime applicable ». Et les arbitres
d’ajouter : « Etant donné la maniére dont le tribunal a été constitué, son
caractére international, ou plutét transnational, est évident »%°.

Indépendamment de I'hésitation entre '« international » et le’
« transnational », ce qu'il faut retenir est que le tribunal n'a pas écarté
la possibilit¢ pour un Etat dans sa qualité de puissance souveraine de
voir son différend avec une entreprise soumis au jugement d'une
instance arbitrale non régie par un droit nationall%.

97 Sentence arbitrale Libyan American Oil Company (LIAMCO) ¢/
gouvernement de la République arabe libyenne, Rew. arb.’, 1980, pp. 1328-19"1,
p. 147. 1l s'agit du fameux projet de reglement darbitrage élaboré par G. Scele
pour l'arbitrage interétatique et qui ne fut jamais adopté. V. AFDI, 1958, pp-
ets, . .

98 Pour P’étude de ces trois affaires v. B. STERN, « Trois arbntragceIS, 1;2
méme probléme, trois solutions. Les nationalisations pétroliéres hb’-'ensnes h'e;:zac
Parbitrage international », Rev. arb., 1980, pp. 3-43, p. 10. V. aussi, appdl j.]:.
NIOC, sentence du 15 mars 1963, ASDI, 1962, pp. 27?-292, ?bscrvauons s;ci‘étc;

IVE, « Un récent arbitrage suisse entre un organisme d'Etat et une
privée », ASDI, 1962, pp. 293-302.

& 99 Sentence Aminoil ¢/ Koweit, Clunet, 1982, p
pp. 871-872. , it

100 V. Ch. LEBEN, « Retour sur la notion de contrat dsgtalt,:tr:lils[ol: (Ii:)o‘:r
applicable 2 celui-ci », op. cit., p. 268, n° 51 et supra, pote Zine qui était en
aquelle on doit considérer que c’est 'Etat en sa q‘.”!'.té, souve{fém :ile s’engager
€ause dans cette affaire est qu'il s"agissait de la possibilité pour

p. 869909, §3 2 §5,
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sinternationales les juric_iict_ions adl hoc foncﬁonnam
dure régie par l_e (_irmt lqternatIPnal, lc?r.squ’@lles

liquent des principes de drott 1_nt<;r:_1at1oqal a d'es litiges qui
appliqu ent i la sphere de 'ordre ]un_dlque international, apparaiy
zplflacrttlgﬁilé fait soutenable et méme logique. Car si l’on’ € Souvien;
Ee notre discussion porte umqueme\nt sur des c_oqtrats d Et:’at au sens
gtrict du terme, ze. des contrats ou l?n consndf;re que c'est Ity
souverain du droit international qui s'est ’cr;lgage a ,l eggrd de sop
partenaire privé, il parait normal ,de faire échapper Parbitrage 3 yp
droit interne, que ce soit celui de Etat du siége de I'arbitrage oy dun

autre Etat.

Qualifier d

selon une proce

On terminera ce point par une proph_étle (genre éminemment
dangereux). La participation de plus en plus importante des Etats 3 |,
Convention de Washington (131 ratifications et 147 signatures ay ¢
mars 2000, avec I’accession ces derniéres années de pays comme |,
Chine, I'Arabie Saoudite, et plusieurs pays d_’Amérique latine et
d’Europe centrale et orientale, etc.)!?l, I'insertion dans les plus de
1500 traités bilatéraux de protection et de promotion des
investissements de clauses d’arbitrage renvoyant presque toujours
- semble-t-il - 4 l'arbitrage Cirdi au moins comme un des arbitrages
possibles), entrainera que la trés grande majorité des litiges concernant
les investissements seront portés devant les instances de la
Convention de Washington, pour lesquelles la qualification
d’internationale porte le moins 4 contestation!02.

4. DE L’INCAPACITE DES PRINCIPES GENERAUX DE DROIT
A INTERNATIONALISER LES CONTRATS D’ETAT

4.1. La thése de Mme Lankarani El-Zein

. Dans la thése, trés critique, qu’elle a consacrée i
lllnternatxonallsanon des contrats d’Etat!93, Mme Lankarani El-Zein
développe, entre autres, le raisonnement suivant.

.. Les contrats d’Etat, au sens de contrat d’investissement, et les
litiges portant sur les contrats d’Etat appartiennent au domaine réservé
\\

4 me pas nationaliser, possibilité reconnue par le Tribunal sous certaines
conditions énoncées ay § 95, v. Clunet, 1982 pp- 894-895

101 Rev. arb., 2000, n° 1, p. 167. " '

102 Le Professeur

D Bellin tout en soute; « |’y 1 SS.()H du
E l * esst
contrat d, ]“ l nant 1 lmpOSSJbIe acc

on du droit international i 4 e du
chan ; : nte onal » souligne I'importanc
fo:ungle:rllgin;a? ’:‘;gff;,;: ’ll'vé‘{“dfiu droit international, par « I'instauration d’un
< le Cirdr « ) -
U repr e » « Les contrats d’Etat », op. cit., n° 46 et s.
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PEtat, i-¢. 34 domaine qui, du point de vue du droit international,
de 6 4 la compétence normative de chaque Etar. A chaque fo
CSt"lla;s été question d’internationaliser les contrats d’Etat (et donc lé:
g?ﬂ’lérends ‘—I“i, s’y rapp ?jrte.nt)_, cela a été lfa:it par le biais du recoyrs aux

incipes généraux 'de roit international, dans le sens oy Cette notion
prin cée dans Particle 38 §1c) du statut de la Cour internationale de
est VI en tant que troisitme source du droit international public
]ustIFC’bl ar la CIJ104. Mais rétorque notre auteur :
appllca € P
104 Cette troisi¢me source de droit appl_ic_able par la CIJ a été acceptée avec
ande réticence par dlvgr.s auteurs positivistes. Kelsen ne la mentionne
une gr 25 dans la premiére édition de ses Principles of International Law, Rinehart,
e P, 1952, Dans la seconde édition (éditée par RW. Tucker). Ho
l\{cwh ot ar;d Winston, Inc. 1966, pp. 539-540, il écrit : « As to the “general principles
i am, ized by civilized nations” (clause [c]), it is doubtful whether such principles of
of law '.Mf: nations exist at all, especially in view of the ideological antagonism which
et the communist from the capitalist, and the autocratic from the democratic legal
Wmmi Il est intéressant de noter que ce doute kelsénien sur la possibilité de
J),mmlcr' des principes généraux de droit était 2 la méme époque partagé, et pour
forml‘;mcs raisons, par une partie de la doctrine soviétique, en particulier Tunkin.
{;sgl VITANYL, « Les positions doctrinales concernant le sens de la notion de

;inc'ipes généraux de droit reconnus par les nations ci'vili.sées ” ISGDIP, 1982_,
pp- 48-116, pp. 56-57. Kelsen ajoute que le recours aux principes généraux .de droit
suppose que le juge ait peru des lacunes dans le droit international existant et
qu'il ait décidé de les combler en formulant de son propre chef un tel principe.
Mais dit Kelsen, « it is, however, doubtful _wbztber the framers of the statute really intended
to confer upon the Court such an extraordinary power » (p. 540). !’ms il rappeH'e que
Particle 38 §1 indique que « la Cour, dont la mission est de régler co'nfqrmement
au droit international les différends qui lui sont soumis... » et en déduit que les
principes généraux ne sont applicables que s’ils font partie du droit conventionnel
ou du droit coutumier. Et il conclut que la clause c) de Particle 38 §1 visant les
principes généraux de droit est tout simplement su;_)erﬂue., Voild une belle
illustration d’un raisonnement contraire a la maxime d’interprétation res magis
valeat quam pereat : au lieu de faire produire un sens i l’arflc_lc interprété, il le
détruit. Une autre raison de I’opposition du courant kelsénien aux principes
généraux en tant que source autonome est livrée par P. C.;uglgsn‘hmm. Celui-ci
remarque, qu’ad supposer que l'alinéa c) de l'art. 38 §1 ait été introduit pour
remédier aux lacunes du droit international et pour éviter le non liguet : « Vu
linexistence de lacunes dans le droit des gens basé sur le droit coutumier et le
droit conventionnel, tous les litiges soumis & la juridiction in_ternano{xa.le peuyerllzl
étre résolus. Il n’y a donc pas de place pour le non liguet », Traité de droit internation
public, Genive, Librairie de I'Université, Georg & Cie, 1953, t. I, p. 150. La me";e
idée se retrouve chez Anzilotti, Cours de droit international, op. dl., P 119.
Cependant, P, Guggenheim reconnait un intérét juridico-politique a la té'msaém_i
source. En effet, « I’application exclusive du droit conyer}tlonnel et du efg'lc
coutumier aurait pour conséquence que beaucoup de (hﬁ'crendf dcvreg;nt o
uanchés dans le sens de la non-existence d’un devoir juridique d undc o :ég;:l :r?cr.
,r.l° recours aux principes généraux du droit permet sou)vcrcllg c'ti%:mairc»
(.;’F‘Steﬂ“ d'un devoir juridique en lieu et place d’un pouvo:}: clls1ccrr¢£1 nnae
! fd')' U_m’- fois admis P'intérét des principes, Guggenhelm'va cher L Erotivet
QWen fait, le fondement de la validité des principes généraux peut &tr



158 SOUVERAINETE ETATIQUE ET MARCHES INTERNATIONAUYX

« Avant de pouvoir pre’te_nd_re a l”z'ntematzonalu_atwn d'une matis, -
biais de Vextraction des principes généraux de droit reconnus par les ,,, fons
civilisées, il faut interroger en amont e systéme du droit des gens sur lq questipy
de savotr si, ou comment, celle trotsiéme source du a'roz't internationg) Peut
Hendre le domaine de la compétence normative du a'rqn‘ Inlernationq] 4, "
dépens du droit interne »105, Et glIe ajoute : « Le choix volontaire 4y, droit

Je choix volontaire de tout autre droit ne suffit 4

international pas plus que e ¢ ar;
affecter la nature de 'acte guridique contractuel »'%°.

Sur ce demier point, il est possible de la suivre. En effet, des |,
début de la doctrine de I'internationalisation du contrat d’Etat, F. A
Mann avait soutenu que I’Etat et son cocontractant pouvaient choisjr
comme droit applicable le droit international tout comme pourrait [e
faire, sur la base de l'autonomie de la volonté, deux personnes privées
si elles y trouvaient un intérét quelconque!®7. Il est clair que, dans
cette derniére hypothése, le choix fait par ces personnes privées ne
changerait pas, effectivement, la nature de leur lien contractuel.

En est-il de méme lorsque I'une des parties au contrat, régi par
le droit international ou, pour suivre le raisonnement de I'auteur, par
les principes généraux de droit international, est un Etat ? Mme
Lankarani El-Zein répond positivement, car pour elle le contrat passé
par P’Etat entre dans la compétence réservée que lui reconnait le droit
international. Mais en outre, et c’est la un deuxiéme argument
important, si le droit international peut réduire le domaine réservé a la
compétence exclusive de I'Etat, il ne peut le faire, selon elle, que par
'intermédiaire des deux premiéres sources du droit international (les
conventions et la coutume) et non par la troisitme (les principes

généraux de droit).

«... La troisitme source du droit international n’est opérationnelle [c'est-d-
dire peut modifier la frontiére entre domaine national et domaine

dans le droit conventionnel ou coutumier (p. 152). Il invoque i son 3PP“_i
I'opinion de Lauterpacht qui considérait que « les principes généraux du droit
sont des analogies juridiques relevant du droit privé des nations civilisées,
analogies adaptées aux besoins du droit des gens et qui ont été incorporées dans le
droit coutumier international », Private Law Sources and Analogies in International
Law, p. 71, cité par Guggenheim, p. 153 n. 1; v. sur tout ce sujet, A. PELLET,
chb;;gbg ;ﬁr les principes générawx de droit en droit international, thése Paris 11, 1974,
pp. 373-380.

105 Les contrats d'Etat a I'éprewcve du droit international, op. cit., p. 180.

106 fbid., p. 181. ) nal op. Gt P
. 107 V. réf. F.A. MANN, « The Law Governing State Contracts », in Studies
n International Law, Oxford, Clarendon Press, 1972, pp. 179-210.
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,',,tmmtz'oml] que si la question pour laguelle on constate [,
mﬂwnc"tonnel et coutumier ne reléve pas du domaine 1éservé Osh’ncz du drojt

Quelle est la raison d’une telle discrimination e 1

iéres sources du. droit international et |5 troisiéme rf es dkeux
e droit inter.natlona_l ne connait pas, ou peu, de };izrorsh_meme
s ? Pourquoi un principe général de droit, 5 sens duagct ie des
ne peut-il exister « que pour régler des litiges dont l’ob'e: mtl‘de
e du droit international, pour régler les questions Jd Ifi eve
| ou les matiéres relevant du droit internationa] »109 4 ot

prem
ue |

source

Ja CIJ; ne
du domain

internationa

L’auteur é‘.'oque c_l‘eux raisons. L’une tec_hnique: les principes
généraux de droit requi¢rent, de la part du juge international, un
travail d’abstraction d partir des droits nationaux, puis un travail de
transposition de ces principes dans la structure spécifique du droit
international. Tout cela suppose que le juge statue sur un litige qui est
Jui-méme, et clairement, de droit international. D’ailleurs, les
principes généraux de Qrmt n’auraient été mentionnés dans le Statut
de la Cour que pour éviter au juge « de prononcer le non liguet, face i
l'inexistence - et/ou I’obscurité - de régles conventionnelles ou

coutumiéres »* Y.

Autrement dit, les principes généraux de droit ne permettraient
au juge international de jouer un rdle législatif (puisqu’il remédie a
I'absence ou a 'obscurité des régles coutumiéres et conventionnelles)
que pour des questions qui appartiennent déja au droit international,
mais il ne serait pas habilité 2 modifier, par le biais de ces principes
généraux, la frontiére entre les domaines interne et international. En
effet, si cela était permis — et voici la deuxi¢me raison (sans doute la
plus importante) - cette source prétorienne de création du droit
«deviendrait la source principale et la plus expansionniste du droit
international »111. Ainsi, par le biais de cette source, et selon la
volonté arbitraire des juges, « n’importe quel rapport juridique - en

108 Les contrats d’Etat & éprenve du droit international, op. ct., p- 20§. ’Cec1
suppose qu'il existe une hétérogéneité fondamentale entre les principes generaux
de droit et les deux autres sources. Nous avons vu cependant que certains auteurs,
et non des moindres, considéraient qu'en réalité les principes généraux trouvaient
leur fondement de validité dans des normes coutumiéres ou conyegﬂonPclles d;t
droit des gens. V. supra, note 104, A. PELLET, Recherche sur les principes généraux
« Les positions

droit en droit international, op. cit., pp. 373-380 et B. VIT. » :
doctrinales concernant le }s’ens df Pia notion de principes généraux fes et
Teconnus par les nations civilisées », ap. cit., pp- 56'64’, . 9

109 Les contrats d’Etat & Péprenve du droit international, op. cit., p. 189-

110 Ihid., p. 186.

1 Ibid., p. 190 et la curieuse
Pourraient volontairement creuser « le ; :
éV!tcr_l’émergence de principes généraux de droit condui
domaine de Jeurs compétence réservée...

3 imaginer que les Etats
slations internes » pour

note 2, qui va jusqu’
sant 3 la restriction du

fossé entre leurs 1égi
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ion — pourrai
I'occurrence les contrats d’Etat en question — pourrait tomber g,

Porbite du droit international »**4.

4.2. Rejet de cette these

La thése trés argumentée de Mme Lankarani El-Zejp R'est
pourtant pas convaincante se.lon nous. Ell.e suppose, tout d'aborq,
que celle=ci a une connaissance & priori des questions qui
appartiennent au domaine reserve de I'Etat et qui ne peuvent ¢t
soumises qu'au droit interne et des questions qui ressortent de I'ordre
juridique international et qui sont regies par le droit internationa|
Mais une telle optique n’est pas acceptable, du moins si on a une
conception moniste (avec primauté du'dr.mt 1nt1ematlonal) des
rapports entre droit international et droit interne!13, Comme |e
souligne Kelsen :

« Il n'est pas correct de dire qu’une affaire peut-étre réglée par le droiy
international parce qu'elle est une affaire extérieure et qu’une autre peut étre
réglée par le droit national parce qu'elle est une affaire intérieure. Il faut dire an
contraire, qu’une affaire est extérienre quand elle est réglée par le droit
international et qu'une autre est intérieure aussi longtemps qu’elle est
effectivement réglée par le seul droit national »114,

Il s’en suit, comme le notait P. Reuter, que «... si certaines
matiéres ne peuvent étre réglées par le droit national, I’inverse n’est
pas vrai: il n’est pas de question qui ne puisse étre soumise i une
régle de droit international a raison de son objet »115. Et de méme,
PInstitut de droit international affirmait dans une résolution de 1954
sur la détermination du domaine réservé et ses effets que « I’étendue

112 Jbid., p. 182.

113 Méme si cette position doctrinale devrait faire 'objet d’un réexamen
général au vu des développements récents du droit international dans ses rapports
avec le droit interne, elle reste 4 nos yeux la doctrine la plus fondée pour penser le
réle et la place du droit international.

114 KELSEN, « Théorie du droit international public », Rec. cours La Haye,
1953/‘III, pp- 116-117. V. aussi « Théorie générale du droit international public
problemc_s choisis », Rec. cours La Haye, 1932/1V, pp. 298-311, sur la détermination
du domaine de validité matériel de I'ordre étatique par le droit international. .

1S P REU_TER, «L’extension du droit international aux dépens du droit
national devant le juge international », op. dit., p. 248. C'est 12 en fait une opinion
qut est commune 3 un grand nombre d’internationalistes. V. P, WEIL : « Ce fiEs
Pas par essence [...] mais en raison de données historiques fluctuantes que le droit

mut:r:xatlox;]al ne ré,git que des relations interétatiques, et rien n’interdit d’admettre
gouv::ucc;:]rl:x ¢ ZEthfauon puisse s'étendre 4 d’autres sujets de droit... » ;Ux:
: ! P dinfluence pour le droit adminjstrati is : le drot
International des contrats », EDCE, 1970, p. 18 ministratif franga
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domaine dépend du droit internationa] et varj
dsveclf)Ppemcnt » (art. ler al. 2)116, e son
é

; s soutenons cette position, i notr

§i nou un parti pris. idéologinue ol € Het pas (ou
} ceulement) par 1 parti p cologique, mais parce qu'il poys
P o que toute ]eY?lutlon des rapports droit interne/drojt
intemational depuis un si¢cle confirme la justesse de cette thésell7,

En fait, Mme Lankarani El,-Zc':in serait prétf. _z‘l accepter ce point
de vue (V. P- 184), pourvu que s’agissant du droit international on e
renne en compte que les normes conventionnelles ou coutumigres.
On est en présen.ce, en fgxt, dune; 0pp0$ltlon‘ de principe 2 la
production du droit par le juge et d’une conception volontariste du
droit international. Ofl veut bien comprendre cette opposition, mais
on doit constater qu’elle ne repose sur aucun texte. En tout cas,
Particle 38 §1 ¢) du S_tat\.lt fie l_a CIJ, tel qu’il est actuellement formulé,
p’introduit aucune dlscrlmmat'lon entre les trois sources auxquelles la
Cour est habilitée a recourir! 18, A. Pellet, aprés une étude de la
doctrine et de la jurisprudence, en conclut que méme si cette
troisitme source céde en général, devant une norme conventionnelle
ou coutumiére établie, cela «n’enléve pas pour autant toute
importance a I’existence sirpultanée djun principe ». En effet, les
principes « sont utilisés a titre corqpleme_ntalre,’pour perfalre une
argumentation, appuyer les autres raisons invoquées par I'organe du
droit international qui les applique -ils aident & emporter la
conviction »119,

Cela est vrai dans le cadre du systéme juridique .intemati‘onal
global, ou le juge est susceptible de rencontrer 4 la fois des regles
conventionnelles, coutumiéres et des principes généraux. Mais

lorsqu’il s’agit du développement d’une nouvelle branche du droit, et

116 V. AIDI, 1954, vol. 45, t. I, pp. 299-300. , .

117 V. cependant pour une opinion exactement opposée (dualisme avec
primauté du domaine réservé de I'Etat), G. ARANGIO-RUIZ, ke dlomeimt
:iéservé. L'organisation internationale et le rapport entre droit international et

roit interne », Ree. cours La Haye, 1990/V1, pp. 9-479. ;

118 11 est vrai que le projet initial prévoyait que : « La Cour apphgue}:[:
ordre successif, etc. ». V. A. PELLET, Recherche sur les principes généraux de droi
droit international, op. cit., p- 411 t, qu’a la

119 A, PELLET, ibid., pp.411 et 420. Notons, en passant, qUs ‘%
différence de la CIJ, de nombreux juges internes ou internationaux ne sl fgnt
textuellement habilités 4 recourir a des principes généraux de 4o eé edroit
néanmoins. V., D, SIMON, «Y a-t-il des principes gencrauxd ’cncsemble
communautaire ? », Droits, 1991, n° 14, pp. 73-86. Pour une W€ So0 0T
Portant sur le droit international et le droit communautaire, V. P'649-690 Pour le
Frncipe de droit privé, Editions Paris 11 (LGD) diffuseur), 1999, PP- S50 g o
droit public, v. P, AVRIL et M. VERPEAUX, Les rigles et principes "
public, Editions Paris 11 (LGDJ Diffuseur), 2000.
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3 moins d’exclure en principe tout FléVCIOPPCII’lCﬂt prétorien
Ihistoire juridique, tant en droit interne qu'en droit internationy)’
montre qu'a partir du moment ol un juge se trouve en situatio )
statuer, alors que le domz_une est encore pauvre en normes Primaires |
aura recours presque obligatoirement aux principes généraux de droit
En outre, comme le remarquait La?t§r13,acht «l h15t01re’ ’du droit nOllS.
enseigne que les tribunaux ont précédé les\codgs gt_lelal?oration ds
régles de droit détaillées ; [En effe‘t] un systéme juridique ¢lémentajye
avec seulement quelques régles tres générales pour’gmder le juge esE
complet lorsque les membres de la communauté sont liés par |,
devoir de soumettre leurs différends a la décision d’un juge »120,

Serait-on livré alors au « gouvernement des juges » ou plutét des
arbitres qui, sans apporter aucune démonstration, sans se livrer 3 c
double travail de comparaison des systémes nationaux de droit, puis
d’adaptation des principes pour une bonne transposition en droj

international, « inventeraient » librement des principes dans le sey] but
de réduire le « domaine réservé » des Etats ?

Il est vrai que I'on n’a jamais vu (ou disons presque jamais pour
réserver les exceptions que nous ignorons) un juge, interne ou
international, se livrer 3 de grandes démonstrations pour prouver
Pexistence d’un principe général dont il affirme purement et
simplement I'existence. Mais est-il beaucoup plus fréquent que des
juges (ou des arbitres) se livrent a4 de telles démonstrations pour
prouver Dl'existence d’une pratique suffisante accompagnée d’une
opinio juris adéquate, et donc pour prouver I'existence d’une régle
coutumiére internationale ? Et y a-t-il une grande différence entre un
juge qui dégage, au terme d’un processus ot I'intuition joue un réle
important, une coutume fondée sur des précédents et une opinio juris
d’une part, et, d’autre part un juge qui dégage un principe général de
droit international, du fait de sa présence, pressentie glus que
prouvée, dans la plupart des grands systémes de droit interne!2! ?

120 H. LAUTERPACHT, « La théorie des différends non justiciables en
droit international », Rec. cours La Haye, 1930/1V, p. 539. C’est ainsi que les
principes généraux de droit ont été utilisés par les juridictions internationales
administratives internationales pour développer le droit de la fonction publique
internationale, v. A. PELLET, Recherche sur les principes généraux de droit en droil
mnternational, op. cit., pp.150-160 ; v. C.F. AMERASINGHE, The Law of

International Civil Service as Applied by International Administrative Tribunals, Oxford,
Clarendon Press, 1988

I » t. 1, pp. 151-158. Sur le recours aux principes généraux te
droit dans le domaine des contrats, v. P. WEIL, « Principes généraux du droit et
contrats d’Etat », Le droit des relations économiques internationales. Etudes offertes d
Berthold  Goldman, op. cit., PP. 387-414 et M. VIRALLY, « Un tiers droit?
Réflexions théoriques », ibid., pp. 373-385, part. 380-385. :

o lzivea ce propos la conclusion de la these d’A. Pellet sur les principes
genéraux de droit : « En théorie il est possible de découvrir et d’appliquer U™
principe sur la base d’un raisonnement scientifique rigoureux faisant iipl":l aux
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si donc, Mme Lankarani El-Zein veut

. té ;
¢ de I'Etat de Iarbitraire des arbitres, elle ¢ prosceer le domaine

; , evrait aller p| :

réserV ibilité que des n itres inoot Plus loin et

scartert la posslbxltte q ormes coutumiéres, inscrites nulle part
3

. découvertes ” par'uriv[ E;Iil:ltrg :lru uha_sar’d dune affaire, puissent réduire
¢ domaine réservé. Mals pourquoi Saméter en si bon chemin 3 o
ChéoriCie ns réalistes de Iinterprétation n'expliquent-ils pas que les
Fugcs (ou arbit,rés_) ]o‘.nc;se.’,nf1 de la plus grande liberté méme Vis-3-vis
ldcs sources écrites ud _r01:i qui me sont pour eux que des
.proposit' ons» qui ne deviendront rselleme_nt des' normes qu’apres
leur intervention. Am_sn, tout droit est d’invention Pretorienne : all law js
Wk w22, La mel]le’ure'].)rote\ctlon du domaine réservé de I’Etat

Lsisterait donc, en définitive, 4 exclure toute possibilité quelque
jcl?gc que ce soit de se prononcer sur cette question.

Mais supposons, sans aller aussi loin, que l'on n’en veuille
quaux seuls principes génere_mx de .dro1t. Or'x doit remarquer alors
que, sagissant 'du domaine (1ntel:natlonal ou 1r3terne) dans lequel se
situent la question dgs contrats d’Etat et,’qu-«'iclg la question du droit
des investissements internationaux, A].a dellmltatlon est réglée, méme
selon les critéres de Mme_a Lankarani El-Zein, la}'gement. en faveur de
lordre juridique intcmatlpr’lal..Q:lelles conclusans doit-on en effet
tirer, des plus de 1 500 traités bilatéraux de protection et de promotion
des investissements (sans compter quelques conventions
multilatérales) qui prévoient que les Etats d'accueil s'engagent a régler
par arbitrage, en général du Cirdi, les litiges qui les opplozsacnt aux
investisseurs, qu’il y ait un lien contractuel entre eux ou non'* ?

ressources du droit comparé et au processus de I'analogie. E,n fait I'apparition
d'une telle régle dans l'ordre juridique international 1"és'ulte‘ ldune transposition
empirique : le juriste devine plus qu'il ne prouve la _generah_t'e ’d'e la norme et ne
dispose d’aucun instrument de mesure pour savoir si la société mtcmfnoga.le est
préte pour accueillir le principe. C'est affaire de sensibilité et d’intuition »,
Recherche sur les principes généraux de droit en droit mt_emanomd, op.at,p.434.
122 Sur la théorie réaliste de linterprétation, v. Ch. LEBEN, «Le pgr,;cxPe
dégalité devant la loi et la théorie de l'interprétation judiciaire », 1m 1;;;:1
Perelman et la pensée contemporaine, G. Haarscher (éd._), Brux'elle‘s, Bru)i zm:,Iu ctun;
pp. 215235 ; M. TROPER, « Kelsen, la théorie de !’mterprcta:mn et la 5518-529 :
de l'ordre juridique », Revue internationale de pbila;opbtc, 1981, n° 138, PP-e o th;
HART, « American Jurisprudence through English Eyes : The Nt(g:l;tmardon S i
Noble Dream », in Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Claren g
1983, pp. 123-144. o
pll)23 V. Un accord multilatéral sur Pinvestissement : d'un forum th ﬂllgoac‘:f:"’; cas
lautre, SFDI, Paris, Pedone, 1999, avec larticle de D. SMALL, « c%ticlr;:éml or
différends entre investisseurs et Etats d’accueil dans un accoiﬁ I'nu'ntcmational
linvestissement », pp. 79-86 et Ch. LEBEN, « L'évolution du droit i
& Investissements », op. cit., pp. 7-32.
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Pour nous, la réponse neé souffre pas de dout_e i la qUeSti?‘n des

s d’Etat n'appartient plus,ﬂdep\_us un certain temps déja, a,
c?intmainf réservé » de I’Etat et méme 1! n’y a jamais apparteny i
;ox:)s?cliére le contrat d’Etat au sens strict dllx temlxe_l’En effet, s on
définit ce contrat comme cel)un dans equel | Etat Personne
internationale s’engage 4 'égard d une personne privée, ce contrat e
peut pas faire partie du domaine réservé, car ce serait la négatiop
méme de sa raison d'étre. Et de fait, si on pense qu'il peut exister yp,
catégorie spéciale de contrats dans lequel I’Etat souverain dy droit
international souscrit a des obligations envers une psrson’ne Privée,
cela ne peut se faire que si 'Etat sort de son domaine réservé,

5. A PROPOS DES CLAUSES DE STABILISATION DANS [fs
CONTRATS D’ETAT

L'une des conséquences nécessaires 3 I'existence des contrats
d’Etat, au sens strict, est que le droit applicable ne soit pas purement
et simplement le droit de I'Etat contractant. Nous avons essayé de
montrer que cela pouvait étre le droit international, selon une
modalité ou une autre!?4. Dans un grand nombre de cas, cependant,
la clause de droit applicable prévoit, non pas le droit international (ou
les principes généraux de droit ou les principes de droit international
en la mati¢re ou les principes communs au droit interne et au droit
international, etc.), mais le droit de I'Etat stabilisé, en tout ou partie. Il

¥ a 13, en fait, un indice fort pour la qualification d’un contrat comme
contrat d’Etat!25,

5.1. L’cs clauses de stabilisation ne serajent pas caractéristiques
d'une catégorie nouvelle de contrats

Dans la thése citée (supra, note 6), S. Lemaire cherche 3 montrer
que ces clauses ne sont Pas toutes caractéristiques d’une catégorie
spécifique de contrats, puis dans un deuxiéme temps, elle va soutenir
la thése’qug, méme si dans certains cas ces clauses renvoient a une
te]lc,cmzoflc spécifique, leur efficacité est en pratique si réduite qu'il
est 1mpossible de construire une catégorie juridique nouvelle de
contrats sur des clauses ayss; évanescentes!26,

. 124 «Retour sur la notion
celui-ci {, op. at,, pp. 251-263.
5V.p. « isati i if de I
i oot n°?])-\4\fk, La neutralisation dy Pouvoir normatif de I’Etat », o7-

) 126 V. §. LEMAI
international Privé, op. cit. i Bl

de contrat d’Etat et sur le droit applicable

g éi des personnes publiques internes en droil
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gragissant des clauses de stabilisation, S. Lemaire part de la
ction présentée, entre autres par P. Weil, entre les clauses qui ont

3 la technique de lmcorp_o_ratlon et celles qui ont recours 3 la

de linopposabilité!27. Dans |a technique de
tion, les deux parties (PEtat et la personne privée)
iennent que le droit applicable au contrat est le droit de I'Etat
convie tout ou en partie, 3 une date donnée, le plus souvent 3 |a
elé, en n du contrat. Reprenant une analyse de P. Mayer, I'auteur
conclusio ue lincorporation n’est pas une technique spécifique des
soutient é?u diés et qu’elle est couramment employée dans des contrats
contrats onnes privées. Par conséquent, et contrairement i certaines
entre pcrsl'Etat qui accepte une telle clause agit comme le ferait une
analYSCS'c rivée. Ce n’est pas I’Etat personne internationale, mais
ng‘;n;erfonne publique de droit interne (I’Administration) qui
contracte et on n'est donc pas en présence d’un contr;t d’Etat. P.
Mayer justifie une telle position ’e_nI e?(pllccllu:}?g que, dans un cas
areil, ce n'est pas la compétence législative de I'Etat qui B5E I causE,
glais seulement sa « compétence au sens du droit international privé,

o p 128
c'est-a-dire I'applicabilité par un juge ou un arbitre »128,

distin
recours
technique
[:incorPOI'a

Nous ne pouvons accepter une telle_analys\e. Lorsque deux
personnes privées adoptent, comme drox‘t apphc_:able a.leur,_contrat, un
droit national gelé & une certaine date, il est bien vrai qu'il y a choix
d'un systtme de référence qui est incorporé dans le contrat comme si
ce systéme avait été recopié par les parties dfxns la clause de qrmt
applicable. Cela peut étre .n’nm‘porte quel systéme de droit passé ou
présent (Code d’Hamourabi, loi des douze Tables, vdrmt' suisse, etc.[).
Un tel mécanisme n’implique rien pour les parties si ce n'est la
nécessité de respecter les dispositions juridiques incorporées, et
obligation pour un arbitre de les ap_plxquer'(sogs.reserve des
difficultés éventuelles dues aux lois d’application immédiate).

Mais il en va tout autrement lorsque c’est un Etat qui actepts
une clause de gel. Cette clause est-elle vraimen‘t diftérente c!une
clause d’inopposabilité par laquelle I’Etat s’engage a ne pas appliquer
certaines dispositions de son droit au contrat conclu avec le partcna;'e
étranger » Quel est en effet le point important, lEnjen ‘tout'ef e
question ? L’Etat peut-il oui ou non utiliser son pouvoir législatif pour

e ) ibilité insérées
127 V. P. WEIL, « Les clauses de stabilisation ou d'intangibilité insér

dans les clauses de développement économique », in Mélanges offerts Lf Cbc:rr;t;

Rousseau, Paris, Pedone, 1974, pp. 301-328, pp. 310 et s. ; S. LEMAIR?E,P m% R

des personpes publiques internes en droit international privé, op. i L 35' n°® 41, et

-, heutralisation du pouvoir normatif de I'Etat », op. cit., pp- 34-35, wetioms
‘otira N. DAVID, « Les clauses de stabilité dans les contrats pétroliers. Qu

40 praticien », Clanct, 1986, pp. 79-107, p. 79. ir normatif de I'Etat », op. at.,

128 P. Mayer, « La neutralisation du pouvol
P-34, n° 4,
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_3-vis de son cocontractant > Il est clair qu'il

accepté une clause d’inopposabilité dang ne
eut pas tout autant lorsqu’il a accepte ule
clause de gel. En effet, du fait de cette clause, I’Etat accepte que SI;E
nouvelles dispositions fiscales, douanieres, sociales, etc. ne soient b

applicables (par |’arbitre) au contrat.

modifier sa position, 'vis
le peut pas lorsqu’il a

contrat. Mais il ne le p

Cela signifie donc que I’Etat accepte de voir sortir le contrat de sop
ordre juridique et s’empéche de rendre opposable a son cocontractang
toute nouvelle législation qu’il aura adoptée. Ou est donc |
différence avec une clause d’inopposabilité ? S. Lemaire écrit que 1:
clauses de stabilisation sont des clauses « par lesquelles I’Etat S'Cngag:
i ne pas modifier ’environnement législatif du contrat ». Et dans cette
partie de son texte, elle renvoie a la fois aux clauses de gel et auy
clauses d’inopposabilité!2®. Et 4 juste titre : les deux catégories de
clauses ont ce méme effet!30. Et c’est précisément cet effet qui n'est
absolument pas atteint dans une clause de gel entre deux particuliers
car dans ce cas aucun ne se trouve en position de législateur a l’égarci
du droit applicable. Celui-ci leur est complétement extrinséque.

Lorsque, au contraire, 'une des parties est un Etat, le probléme
se pose immédiatement de I'effet sur le contrat de P'action de IEtat
législateur. Celui-ci est-il tenu ou non par la clause de stabilisation
acceptée sous une forme ou une autre ? Si on répond oui, alors I’Etat

129 Les contrats des personnes publiques internes en droit international privé, op.
at., p. 139.
130 11 faut & cet égard dissiper ce qui nous semble étre un malentendu.
Quel que soit le libellé de la clause de stabilisation, celleci ne peut avoir pour effet
de neutraliser de fagon générale le pouvoir normatif de I’Etat. Elle ne peut avoir
pour effet que de le neutraliser vis-d-vis de la seule société qui bénéficie de la
clause de stabilisation. Car peu importe i celle-ci que les conditions changent
pour les autres (du moins si le changement n’apporte pas des avantages
supplémentaires) tant qu’elles ne changent pas pour elle. On peut en trouver une
illustration dans la clause suivante, prise dans un contrat minier de 1979:
« Pendant la période d’application de la présente convention, sauf dérogation
Eréﬁ(uc d'un commun accord, il est garanti i la Société, pour les activités faisant
Pobjet de la présente convention, la stabilisation des charges fiscales, parafiscales
et douaniéres de toute nature résultant directement des impdts, droits et taxes:
rcdevaqccs, tels qu'ils existent 2 la date de prise d’effet de la convention, tant dans
leur assiette que dans leur taux et leurs modalités de perception et de controle [..-
Pendant la période d’application de ce régime fiscal stabilisé, la société ne pourrd
étre soumise aux charges fiscales résultant pour lactivité faisant I'objet de 1a
présente convention, des impdts, des droits, taxes ou redevances dont la création
rljflbgﬂlf d'une ’dispasition postérieure a la date de départ du régime ainsi déterm iné». OB
i e e e st o el 5
ST T e et | ::ngouvou se trotx've suspendu (.S,al;lf Yu?lat.xont -
priimdins oy re compte) a I'égard de la société bénéfician
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i s'est cngagé ne pet Litre que P’Etat sujet du droit internationa]
eul celui-ci peut yalab eéne_nt_ prendre un tel engagement LEi:i
ls' islateur, qu! est PEtat-A mll}llﬁratm“ (V. supra, note 23), ne peut |
f;igrlc car lex posterior derogat priorit>1, » e peut le
t)

5.2. Les clayses' dcj. stabilisation n’impliqueraient pas
Pinternationalisation du contrat d’Etat p

Un autre-assaut contre I’effet des clauses de stabilisation sur le
. 3 3
caractere international du contrat d’Etat est mené par Mme Lankarani

El-Zein. En effet, soutient-elle :

« De deux choses Uune : on bz'e.n Laccord est un accord international, auquel
cas cette clause [de stabilisation] est superflue, pacta sunt servanda
Pincluant par définition et d’avance ; ou bien pacta sunt servanda est
,’napplicablt, et la clause aura un gﬁt utile, c’est-a-dire constituera une
obligation contractuelle dont Uinexécution entrainera des conséquences qui
wauraient pas eu liew dans les mémes termes si elle n’était pas introduite dans

as, la clause n’a aucun effet sur la localisation de

le contrat. Dans les deux ¢
Vordre d’enracinement du conlral, sur le fondement de sa force

obligatoire »132,

Nous avouons ne pas comprendre. Quelle est donc I'hypothése
ol pacta sunt servanda ne serait pas applicable ? Si I'accord n’est pas un
accord international, il est soumis 4 un droit interne et, dans la
pratique (s’agissant de contrats d’investissement la plupart du temps),

131 Une preuve éclatante de cet état des choses est fourni par le
ce sont les Etats

contentieux des concessions miniéres en Australie. Dans ce pays, '

fédérés qui disposent des ressources miniéres. Ils accordent des concessions qui
et qui ont donc une valeur

font I'objet d’une adoption par le législateur local d Ine Vi
législative. Ces concessions comportent souvent des clauses d’intangibilité par
lesquelles le législateur local s’engage a ne pas adopter de mesures susceptibles
d'avoir des conséquences pour le concessionnaire sans son accord. Comme on
peut s’y attendre, le législateur en question est porté (par exemple pour de‘s raisons
fiscales) 3 revenir sur sa promesse. A plusieurs reprises, les cours suprémes def
différents Etats miniers d’Australic ont été amenées A se prononcer sur la force &
accorder A ces engagements législatifs. Clest ainsi, par exemple, que la Cour

}uprémc d'Australie méridionale ayant a faire face 2 ce dl’)robgem;: r;’)pondtl’_tt; » gi
ar as alterations to the provisions of the identure are concerned; no loubt the partte
pr f t of South Australia from

identure are bound by it, but that does not stop the Parliamen !
amending that identure or any other identure, whether given statulory status or moh 4
amending Act of the Parliament ». Autrement dit, le législateur, du fait de s; to:.:l ¢
puissance, est dans I'impossibilité de s'engager fermement_& “%}{,EL un
Partenaire privé. V. pour I'étude de cette question en Australie, Y. NO o
;‘;;";”rai"‘!['"i""‘}'f de UAustralie, thése Paris 1, 1996, PP- 182-193, citation, Pp:

132 Les contrats d’Etat & Véprewve du droit international, op- its P- 157.
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au droit de I'Etat d’accueil. Celui-ci c’omprend, bien évidemmen l
principe pacta mnt_smfagzda,. mais IEtat est en mesure djﬂgir,’en
particulier par la voie législative, sur une clause de stabilisatiop di
facon i annihiler tout effet utile de celleci aussi bien devant g,
propres tribunaux que devant des juridictions arbitrales. Dang s
conditions, si on considére que la clause de stabilisation n’est pag

du contrat, le partenaire privé est laissre}

indice de linternationalisation ;
3 la bonne volonté (ou a la bonne foi) du cocontractant étatique, §;

on pense, les choses étant ce qu'elles sont, qu’il ne s’agit pas 1a d'une
solution idéale, on se doit d’interpréter I'insertion d’une telle clayse
comme un indice d’internationalisation du contrat, car c’est le ey
moyen de préserver, dans tous les cas, 'effet utile de cette clause
Clest 13 la premiére partie du raisonnement. Une fois ceci acquis, |,
clause aura également pour effet de renforcer les espérances légitimes
(legitimate expectations) du cocontractant privé et de permettre ainsi, par
exemple, la prise en compte du lucrum cessans dans le calcul de

I’'indemnisation!33.

5.3. De la validité et de Pefficacité des clauses de stabilisation

Aprés avoir tenté de neutraliser une partie au moins des clauses
de stabilisation (les clauses de gel), S. Lemaire va s’employer a jeter le
doute sur la validité juridique de ces clauses. I lui suffit pour cela de
rappeler la controverse doctrinale qui n’est toujours pas éteinte sur ce
sujet. Faut-il, comme le pensent P. Weil ou P. Mayer, par exemple,
accepter le principe de ces clauses sans quoi I'on « ferait de I'Etat un
incapable »!34, ou faut-il considérer, comme le dédicataire de ces
lignes, que du fait de «la primauté sans partage et sans limite de
I’Etat, [celui-ci] ne peut aliéner sa souveraineté au profit d’intéréts
privés d’une fagon générale », position partagée par une bonne partie
de la doctrine!33.

Tous les arguments ont déja été échangés sur cette question et
chacun répond en fonction de ses engagements idéologiques et

que la

133 V. la sentence Aminoil ot le tribunal arbitral, tout en affirmant
clause de stabilisation n’interdisait pas la nationalisation, reconnait que «les
clauses de stabilisation n’étaient pas pour autant dénuées de toutes conséquences,
car elles prohibaient toute mesure ayant un caractére de confiscation. Ces clauses

ont créé pour le concessionnaire une attente légitime qui devait étre prise €0
ffet d’éliminer

considération. Dans ce contexte, ces clauses devaient avoir pour €

les doutes quant au respect de I’équilibre contractuel », § 159, Clunet, 1982, p- 903

et v. aussi § 148. :
t», 0p- ctl.s

. 134 P. MAYER, « La neutralisation du pouvoir normatif de I’Eta
P .

135 Ph. KAHN, « Contrats d’Etat et nationalisation. Les apports de la
sentence arbitrale du 24 mars 1982 [Aminoil] », Clunet, 1982, pp- 844-868, p- 850.
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indoriques ainsi que de Tanayse quil fait de la pratique. On voudr
dmplement rappeler ici 91.11’1 est nccessaire de prendre en compte all:
dimension h;stonql(l;ESl on. WCL ComPrendre la fagon dont la
Jestion du contrat d’Etat est apparue et s’est développée. Cette figure
contﬁlcmel,lc et apparu:t: apres-guerre a propos d’un petit nombre de
contrats pétroliers. La doctrine a tres vite essayé de réfléchir sur la
ignification des particularités que lalss.a‘n:nt apparaitre ces contrats.
Les premiers grands articles et les premiéres grandes synthéses (celles
de F.A. Mann, de P. \?Vcﬂ, de J. F. Lalive) sont antérieurs aux sentences
atrolieres des années ;mgcantc-dxx/quatre-vmgt ainsi qu’au trés
important développement jurisprudentiel dans le cadre du Cirdil3,

Or trés souvent, on en reste aux arguments développés i cette
époque sans prendre en cons:dcr.atlon. ni les évolutions récentes ni les
conditions dans lesquelles ces d:scussxo’ns eurent lieu. C’est ainsi, par
exemple, que S. Lemaire regrette que PInstitut de droit international,
lors de sa session d’Athénes en 1979 et dans sa résolution sur «la loi
du contrat dans les accords entre un Etat et une personne privée
étrangere », n’ait pas réglé clairement la validité des clauses de gel et
ne se soit pas prononcé plus largement sur les clauses de
neutralisation du pouvoir normqtlf de I’Etat!37. Mais on ne peut
ignorer que les discussions 3 I'Institut se sont déroulées I'époque ou
2 eu lieu loffensive la plus forte de I'idéologie du Nouvel ordre
¢conomique international. Et, I'on doit ajouter, 3 une époque ou la
jurisprudence arbitrale ne s’était enrichie que des seules trois
sentences pétroliéres libyennes. Il serait intéressant de voir cette
question subir un nouvel examen au sein de cette eminente

instance!38,

136 V. Ch. LEBEN, op. dit., pp. 248-249. Po :
son article : « Contracts between a State or a State Agency and a Foreign

Company », ICLQ, 1964, pp. 987-1021 et non 4 son cours de La Haye : « Contrats
entre Etats ou entreprises étatiques et personnes privées », Rec. cours La Haye,
1983/111, pp. 9-284.

137 Les contrats des personnes publigues in
dt., p. 142,

ur J.-F. Lalive, nous pensons a

ternes en droit international privé, op.

138 Nous avons essayé, pour notre part, de proccd,er 3 un tel lcxaénc_r:
nouveau dans Particle « Retour sur la notion de contrat d’Etat et ;{1}\1’1 e T:(?iis
applicable 4 celui-ci », op. cit. Sur les sentences libyennes, v. B. STE "t; s
arbitrages, un méme probléme, trois solutions : les nationalisations pe¢ :a e
libyennes devant I'arbitrage international », op. at., 'pp..3-43, Pour u.KCeQ o
récent de la portée et la validité des clauses de stabilisation, V. J.-M. 'L’Etat L op,.
«Contrat d'Beat », op, ait, n° 49 et 131-139 et D. BERLIN, « CONE Ry o
L, n° 7374, Avec toutes les nuances nécessaires 4 chacun des cas, a}ucl,é piee
auteurs ne remet en cause la validité et méme Pefficacité. (mﬂlﬂ“ggc s?)uligne
ﬁ!"ndﬂ du contrat) des clauses de stabilisation. D- Berlin, elﬂ ft’e 5 S diun
bien la dimension historique du probléme en montrant la «lente &

gime international » des contrats d’Etat (n° 27 €t s.).
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Il faut cependant faire remarquer que, sur l;s cin
décennies, un trés grand nombre,de contrats (c.ertam§me
centaines) passés entre des Etats d’accueil et des mvsstlsseurs_étrangers
(pour prendre, non pas la seule figure du contrat d Et_at, mais la p|y,
courante) ont comporté de telles claslses_ de stabxhs‘anon. On g
rencontre é%alcmcnt dans les contrats petrol_1cr§ de la décennie quatre-
vingt-dix13 . Dans ces conquns, il serait etrange qu_e la dOCtrine
invalide (sur le papier) une pratique contractuelle aussi importante et
ne prenne pas en considération les besoins de chacun des
cocontractants (désir et/ou nécessité des Etats en développement
d’attirer des investissements et désir des investisseurs de se pPrémunir
des risques encourus). On peut s’emporter contre I'asymétrie de
puissance entre le Nord et le Sud, mais concrétement cela n’a aucup
effet. Favoriser le commerce et les investissements en trouvant des
formules juridiques permettant 3 chacun d’y trouver son compte (mais
pas nécessairement le compte idéal qui est hors d’atteinte), telle est,
nous semble-t-il, la voie 3 suivre.

q demiéres
nt plusieyy

Mais poursuivant un travail de démolition trées méthodique, .
Lemaire, aprés avoir mis en doute la validité des clauses de
stabilisation, va s’attaquer i leur efficacité, dans I’hypothése ou de
telles clauses (ou certaines d’entre elles) seraient restées vivantes (nous
voulons dire par 13, juridiquement valides) aprés son offensive
précédente. Elle commence, il faut le noter, par simplifier sa tiche en
ne prenant, pour défendre sa theése, que les sentences arbitrales portant
sur des contrats qui comportent des clauses d’inopposabilité et qui
seules engageraient le législateur!40, 3 Pexclusion de ceux qui
comportent des clauses de gel. Ce qui lui permet d’éliminer des
sentences arbitrales importantes en faveur de la validité et de
Pefficacité des clauses de stabilisation. Sont ainsi écartées les
sentences Sapphire ¢/ NIOC, Texaco ¢/ Libye, et les arbitrages Cirdi, Aloa
Minerals, Kaiser Bauxite, Reynolds Jamaica, Klickner, Letco et aussi la

sentence de I'American Arbitration Association, Revere Copper and Brass
(4 aofit 1978)141,

Acceptons ce

parti pris et examinons les arguments de I'auteur
sur les deux

seules sentences arbitrales, comportant des clauses

_ 139 V. Ch. LEBEN, « Retour sur la notion de contrat d’Etat et sur le droit
applicable i celui-ci », op. i, P-253. On constate aussi une tendance a remplacer

les clauses de stabilisation par des clauses de renégociation, insérées — ce qui €st
curieux - dans des clauses qui restent dénommaées « clauses de stablisation ».
140 Mais nou

législ ! $ avons vu supra, note 130, que I’Etat sous la forme du
€gisiateur interne ne peut tout simplement pas s'engager de fagon définitive vis4-
vis du partenaire priv

€. Seul I’Etat, sujet de droit int 1 dre un tel
] s ernational, peut prendre
engagement dans Pordre juridique international. pedt P

) 141 S. LEMAIRE, Le . ; drott
international privé, op. cit., pp. 1;3?: i’lﬂfi s persomnes publiques. tmternes €1
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pengagement du législateur » (sic) : Agip

ey . ¢/ Congo (sent
- vembre 1979) et A. minoil ¢/ Koweit (§entence du 24 I'xl:afsml:g8(21;1
;)1:5 ces cas, S. Lemaire admet que les tribunaux arbitraux ont bien

connu la validité de ces clauses, mais leur ont retiré toyte efficacité
re
réc"C-

En ce qui concerne la sentence Agip ¢/ Congo, 1|

onnaissance de la validité de la clause de stabilisation a conduit
|r'c:ybitrc 3 accorder un franc s_ymbollque pour I'indemnisation dy
[ucrum cessans. f)r, comme la prise en compte du lucrum cessans est la
pﬁncipﬂlc conséquence positive qu'une entreprise peut attendre d’un;
clause da stabilisation, S. Lemaire en tire la conclusion que cet espoir
est vain.

a

Le probléeme posé aux arbitres était différent‘ dans Paffaire
Aminoil. Le contrat comportait une clause (art. 17) a vocation trés
générale, semblait-il, selon _laqucllc «le Souver:nr_x ne dlctera.aucune
loi généralc ou spéciale, ni aucune mesurema;lmxmst;auve, ni aucun
autre acte en vue d’annuler cet Accord...»'*%. Le tribunal arbitral a
reconnu la pleine validité de la clause, mais a considéré que la
nationalisation opérée par le Koweit ne tombalf pas sous le coup de
cette clause qui ne visait que les actes en vue d annu‘ler Paccord, mais
non pas les actes de nationalisation. Certes reconnait le tribunal, un
Etat peut aussi s'engager i ne pas procéder a des natn.ona!x‘sanons,
mais étant donné qu’il s’agit d’un « engagement particuliérement
grave », il devrait étre expressément stipulé!®3.

S. Lemaire commente cette sentence en écrivant :

« [...] Nous pensons qu’une décision qui affirme la validité théorique d zlcbne
promesse de non-modification des termes d’un contrat, pour mieux m:;;m; ;’r
de son champ d’application la promesse de non-nationalisation en p;t
la généralité des termes de Pengagement, laisse subsister un doute essentiel sur
Pefficacité de ce type de promesses »'4.

De ces sentences, on retiendra donc que dans les delis. c45 l:;
clauses de stabilisation (au sens étroit du terme tel qu'interprete P’té
‘auteur) ont été reconnues valides. Faut-il considérer que ce qui es
accordé 4 la validité a été retiré a I'efficacité ? Nouinc le ?en'sonsdsal;
D peut, en reprenant I’affaire Aminoil, regretter lmterp.retfﬁ?nA tort
clause 17 du contrat qui a été donnée par le tribunal arbitral*®”.

142 § 88 de la sentence, Clunet, 1982, p. 892.
143 Sentence, § 95, Clunet, 1982 p. 894.

: 1 jonal privé, op-
144 Les contrars des personnes publiques internes en droit internall prives

dt, p, 146 : 2
. . ; ILM, 1982,
145 V. sur ce point 'opinion dissidente de Sir G. Flg&ﬂ&““fc—i-he Aminoil

PP. 1049-1053 ¢ |e commentaire sévére de F.A. M ;
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arbitres sur trois ont considéré que la clayge ne
- Y v ‘ 8 r
vrait pas la nationalisation. C'est la 1mterpretl?t10n donnée py;
lc’(i’:stance juridictionnelle prévue par I2 pntrt cf ciic @ bien, pour |,
moins, une valeur égale 2 linterpretation donnée par tel oy f
’

commentateur.

ou 2 raison, deux des

Mais surtout, faut-il, sur le plan théorique et pratique, conclure
3 Pinefficacité totale de ces clauses ? Nt_ll_lerr}ent. De cette sentence,
un juriste tirera a) que les clauses de _stal?1llsat1?n sont valides, b) qu'il
cemble, selon la jurisprudence Amlr’lpll. qu'elles ne couvrent pag
P’hypothése de la nationalisation. Qu’il est donc’neceg,salre, dans |a
négociation d’un contrat, et si on souhaite se prémunir contre cette
hypothese, d'ajouter 2 la clause d; stabnl;satxor& une_clause de non-
nationalisation. De telles clauses existent bien méme si elles sont rares
et on sait par la sentence Aminoil que, sous certaines conditions, elles
sont également valides. Le reste est une question de rédaction du
contrat. On ajoutera qu’il n’est pas dit que, dans un futur plus ou
moins lointain, un autre tribunal arbitral confirmera nécessairement la
distinction entre clause de stabilisation et clause de non-
nationalisation.

S. Lemaire dénigre, toujours dans la sentence Aminoil, le dictum
du tribunal selon lequel les clauses de stabilisation « sont loin d’avoir
perdu toute leur valeur et leur efficacité sur ce point puisque (...) elles
renforcent la nécessité d’une indemnité adéquate comme condition
de la nationalisation » et qu'elles ont pour effet « d’éliminer les doutes
quant au respect de Iéquilibre contractuel »146. Mais, d’aprés elle, il
ne s'agit 13 que d’une répétition d’une régle de droit admise
d’indemnisation en cas de nationalisation comme le prévoit la

résolution 1803 du 14 décembre 1962 de I’Assemblée générale des
Nations Unies.

1y a dans cette appréciation un manque de perspective
historique flagrant. La résolution 1803 avait été suivie dans les années
soixante-dix glc plusieurs résolutions (celle sur le Nouvel ordre
(eicon_om,que international, celle adoptant la Charte des droits et
crelvous cclonomlqucs des Et,ats, tout particuli¢rement) qui remettaient

cause le contenu de la résolution 1803 et proposaient de nouvelles

Arbitration » _
ravion » BYBIL, 1982, p. 213, tepris in Further Studies in International Law,

Oxford, Clarendon P rterng
de la solution adgpt?essi):rg?g' PP- 252-263, p. 257. Pour un avis qui est proche

donngé 5 majorité du tribunal arbitral, v. la consultation
‘%2111‘:1; |fcasr r?fli erally dans cette affaire et rappo,té:rp;:aA‘ vs_ EL-KOSHERI
international ay ;ms,gj lgmgos d"m_ texte inédit de Michel Virally », in L¢ drott
PP- 297-321, p. 306, Parx, de la justice et dy développement, Paris, Pedone, 1991,

146 Sentence Aminoj
Publiques internes on droit i;;;zlzl

» § 96 et 159§ LEMAIRE 7! nies
onal pri L , trats des perso
atio i For 146 Les contrats 4
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Jes laissant, €n particulier, les conditions de I'indemnisation 3

e 2 i i 147 e o d
sappréciation de I’Etat nationalisant!7. Et ce sont précisément les

ntences arbitrales des années spixgpte-dix/quatre-vingt (les trois
se rences libyennes et tout particulierement Texaco, la sentence
scninoil, Agip et plusieurs sentences du tribunal des différends irano-
:\:éricaiﬂs) qui vont réaffirmer le maintien de la regle de droit
contenu dans la résolution 1803. Le passage cité de la sentence
minoil n’est donc pas une simple rec!:te d une regle bien assise, mais
qu contraire la réafﬁrmatll?él du caractére positif d’une régle largement
contestée a cette époque’*°.

Mais si une clause de stabilisation renforce la nécessité d’une
indemnisation adéquate, que dire de Pattribution d’un franc
symbolique dans la sentence Agip c/ Qongo? Il s’agit 13 aussi d'un
choix de l'arbitre en fonctlor} _des données de I’espéce qui ne retentit
en aucune fagon sur la validité c!e la clause de stabilisation. Pour
prendre une comparaison, on sait que dans certaines affaires de
diffamation les plaignants ne réclament ou ne se voient attribuer
qu'un franc symbolique. Cela n’a naturellement aucune implication
sur lexistence de linfraction elle-méme ni sur la réalité de la
diffamation en l’espéce. Autrement dit, si pour des raisons de
politique judiciaire, l'arbitre unique dans cette affaire n’a pas voulu
aller plus loin dans la prise en compte du lucrum cessans, cela ne signifie
aucunement qu’il en sera toujours ainsi dans I'avenir pour d'autres
affaires.

Quoi qu'il en soit, un point est trés clair : pour que des arbitres
puissent reconnaitre aux clauses de stabilisation un certain effet dans
le dédommagement, ces clauses doivent étre valides. Elles doivent,

147 Pour la mise en perspective de cette histoire, v. D. CARREAU et P.
JUILLARD, Droit international économique, 4e éd., Paris, LGDJ, pp. 461-463 et
Pp- 489-493. V. aussi 'avis de M. Virally dans la consultation citée supra, note
145, pp. 298-300. On trouvera également une synthése de I'évolution du droit en
la matiére dans J.-M. JACQUET, « Contrat d’Etat », op. cit, n° 123-139.

. 148 Texaco-Calasiatic (TOPCO) ¢/ Gouvernement de Libye, sentence du
29 janvier 1977, Clunet, 1977, pp. 350-389 ; Libyan American Oil Co (LIAMCO)
uvernement de la Répubique arabe libyenne, sentence du 12 avril 1977, Rev.
;\’:—. 1980, pp. 132-191 ; B.P. Exploration Company ¢/ Gouvernement de la

Publique arabe libyenne, sentence du 10 octobre 1973, Rev. arb., 1980, pp- 117-
Ami Gouvernement de 1'Etat du Koweit ¢/ American independent Qil Co

inoil), sentence du 24 mars 1982, Clunet, 1982, pp. 869-909 ; AGIP s.p-2. o/
1°wcmem“3t de la République populaire du Congo, sentence du 30 novembre
amér Rm erit. DIP, 1982, pp. 92-109 ; v. aussi les sentences du tribunal ufanol-

inaI‘ICam sur la question des nationalisations, en particulier, Amoco Internationa
scmnce Corporation v. Islamic Republic of Iran, ILM, 1978, p. 15. Surfﬂqcs

ences, v. J.LA. WESTBERG, International Transactions ar_zd Claims Involving
Do(u:emlmm, P arties. Case Law of the Iran-United Stales Claims Tribunal, Washington
"~ intemational Law Institute, 1991, pp. 101-147.
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séquent, étre consenties par un¢ instance :apte d fa"’f!_ une tejj,
par conc 3t inéapable de revenir sur cette prggesse Sans quil s'en sypy,
r?“}::: conséquences Jurtdiques. S. Lemaire considére que si les clayge ko
m:i‘lisation n’ont pour effet, en fin de compte, que de %arﬂntir le
sta ect de I’équation financiére duA contrat (et non pas >d empéche,
lr’egat d’agir, mais qui peut empécher un Etat d’agir ?), e]les i

’ ’

euvent pas étre utilisées comme argument pour prouver la Présence
5 I’Etat sujet du droit international. En effet, « une telle obligatiop
€ e ation financiere du contrat] peut étre celle de ¢
[maintenir I'équation fin § eut et e e ont
contractant » et suggere plutot la participation de [’Egg,.
Administration, personne de droit public interne.

Mais, il est pourtant évident que si c’est I'Etat-Administration, [

législateur par exemple, qui accorde une telle garantie, il est ep
mesure de revenir sur cette garantie comme .1! le veut et quand il [e
veut et sans subir aucune conséquence financiére s'il le désire ainsi. ||
vote une nouvelle loi modifiant les conditions d’exécution du contrat
et prévoit qu'aucune indemnité ne sera payée!®’. Si Pon souhaite que
ces clauses de stabilisation soient mises & I'abri d’une intervention sans
conséquences financiéres de la personne étatique! le contrat d’Etat doit étre
conclu en dehors de I'ordre juridique étatique et, pour nous, dans
I'ordre juridique international. La présence de ces clauses constitue

une présomption en ce sens.

S. Lemaire ajoute 3 tous ces arguments une constatation tirée de
la pratique des traités bilatéraux de protection et de promotion des
investissements. On y constate en effet « la présence fréquente (...) de
clauses par lesquelles I’Etat, siége de I'investissement, s’engage vis-i-
vis de I'Etat d’origine de la personne privée cocontractante, i ne pas
modifier sa législation ou i ne pas opposer certaines modifications
aux contrats conclus »!50, Elle en déduit que les engagements pris par
les Etats dans le contrat sont pris par la personne publique de droit
interne, alors que c’est seulement dans le cadre des traités que ['Etat
personne de droit international intervient.

Mais le phénoméne qu’elle signale peut donner lieu i une tout
autre interprétation. Le fait que les centaines de traités bilatéraux (on
parlait en 1997 de 1507 traités) confirment le mécanisme de
stabilisation inscrit dans les contrats peut tout aussi bien constituer
une reconnaissance, une consécration et une reprise, au niveau du
droit conventionnel, d’'une pratique contractuelle largement répandue
et dontvla validité faisait déja I'objet d’une régle coutumiére du droit
International des contrats.

149 V.'Y. NOUVEL, La souveraineté miniére de I’Australie, op. cil.

150 Le il ; .
dits 154 S contrals des personnes publigues internes en droit international privé, op-
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utume n’est pas née avec la i P

C,c b tre-vin t-diX)Pdes traités bil Cfmdumon_(acqe[eree dans
années qua gt s | . DHlateraux, mais bien ayec |
It:stiquc des contrats d’Etat ou.lEtat Intervient en tant que sujet da
d:;it jmcmationa!- La seule raison de §’°,PP05€r a une telle ailalys:
; encore et toujours, 1‘{ refus d’e considérer que la personne privée
es ' se entrer dans la sphére de lord,re juridique international, Op [e
uit bien dans I'approbation sans réserve accordée par F. Rigaux et
;?utres membres de‘l’InStltut de droit international 3 [a pratique de Ia
“:bilisati()“ par traité!31 et leur refus de la validité de telles clauses
dans les contrats. Et pourtant le rcsuIEat est en fin ,de, compte le méme,
ou plutét, il est plus radlcal lorsqu’un traite a ét¢ conclu puisqu’il
Souvre tous les contrats méme ceux qui ne contiennent pas une
clause de stabilisation et mieux encore, il couvre méme des situations

ob il n'existe aucun contrat entre I’Etat et I'investisseur!52.

Ce qui est donc en cause, ce n’est pas tant la protection des
Etats d’accueil, Etats en ’développement, contre des pratiques
juridiques qui leur seraient défavorables. Il s’agit en fait de la défense

ition idéologique fondamentalement allergique, de facon

d’'une posi ] 2 eni '
générale, 3 la présence dans la sphére du droit international public des

personnes privées.

151 V. F. RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un
systéme de relativité générale », Rec. cours La Haye, 1989/1, pp. 229-230, n° 165.
152 V. le tournant constitué par la sentence arbitrale déja citée, AAPL .C/
Sri Lanka (ARB/87/3) du Cirdi, Clunet, 1992, pp. 216232 et ICSID Review/Foreign
Irvestment Law Journal, 1991, pp. 526-597.



