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RECOMMANDATIONS CONCERNANT LA LEGISLATION

Différends entre I'autorité contractante et le concessionnaire (voir par. 4 a 64)

1)

Le pays hote peut souhaiter envisager:

a) De réexaminer et, le cas échéant, de supprimer les restrictions légales inutiles a la liberté de I'autorité
contractante d'accepter des modes de reglementfiia®dds que les partifsgent adaptés aux besoins du

projet;

b)  De réexaminer sa législation sur la question de 'immunité de I'Etat souverain et d’indiquer dans quelle
mesure 'autorité contractante peut ou ne peut pas invoquer cette immunité, a la fois pour eropéeterd
d’une procédure arbitrale ou judiciaire etrtne moyen de défense contre I'exé@mide la sentence ou du

jugement.

Reéglement des différends commerciaux (voir par. 65 a 76)

2)

Le pays héte peut souhaiter prévoir une reconnaissance de la liberté du concessionnaire de chaisir les

mécanismes qu'il juge appropriés pour régler I§&@m@inds caonmerciaux entre les promoteurs du projet ou les
différends entréui-méme et ses préteurs, entrepreneurs, fournisseurs et autres associés.

Différends entre d'autres parties (voir par. 77 a 82)

3)

Le pays héte voudra peut-étre examiner I'opportunité de prévoir des modes spéciaux simplifiés et efficaces

(y compris I'arbitrage et la cotiation) de regbment des ffiérends puvant surgir entre le concessionnaire et les
consommateurs ou les usagers de l'infrastructure.

4)

Le pays hote peut souhaiter adopter des dispositions législatives:

a) FEtablissant des procédures transparentes par lesquelles le concessionnaire peut demander un réexamen
des décisions réginentaires par un organisindépendant et impatrtial;

b)  Enoncant les motifs sur lesquels peut se fonder une demande de réexamen ainsbigsedesecours
judiciaire.
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NOTES SUR LES RECOMMANDATIONS CONCERNANT LA LEGISLATION
A. Généralités

1. Un des facteurs importants pour la réalisation des projefsagdiiructure a financement privé est le cadre
juridique qui existe dans le pays hote pour leaigint des férends. Lesnvestisseurs, les entrepreneurs et les
préteurs seront incités a participer a des projets dans des pays ou ils ont la certitude que tous différends naissant de
contrats qui font partie du projet seront réglés de maniére équitable et efficace. De la méme maniére, des procédures
efficaces permettant d’'éviter les litiges ou de les régler rapidemditefant I'exercice des fonctions de controle

de l'autorité contractante et réduiront le colt global du processesnemghire.

2. Les projets d'infrastructure a financement privé impliguent normalement lmoréain écheveau de relations
contractuelles entre les différentes parties. ladgtisns |égislatives prévues pour le emknt des ffiérends

auxquels peuvent donner lieu ces projets doivent tenir compte de la diversité des relations, et en particulier du fait
gu'il peut étre nécessaire, en raison de la multiplicité des contrats et des parties, de prévoir des maetasie regl
différents en fonction du type de contrats et des parties concernées. Ledrafmssdégislatives sur lesquelles est

basée toute réglemeritat des mécanismes de rémglent des férends dépendront des types d’accords et de
contrats et des caractéristiques des différends auxquels ils pdoneet lieu. Ces divers accords et contrats
peuvent étre classés en trois grandes catégories:

a) Accords entre la société de projet et I'autorité contractante et d’autres organismes publics
L’instrument principal d'un projet d'infrastructure est I'accord de projet passé entre le pays héte et le
concessionnaire. Dans beaucoup de pays, cet accord est soumis a un rnégiue gure I'on appelle souvent “droit
administratif’, mais dans d’autres il est en principe régi par le droit des contrats complété par des dispositions
spéciales adaptées aux contrats publics pour la prestation de services publics. Ce régime peut avoir des incidences
sur le mode de réglement deff@hiendsdont les parties a I'accord de projet peuvent convenir;

b) Contrats et accords commerciaux concernax@ation du projet Ce sont normalement aummum
les contrats suivants: i) contrats entre les parties détenant des parts de la société de projet (par exemple accords entre
les actionnaires, accords concernant la fourniture d’'undemaant supplémentaire arangments relatifs aux
droits de vote; ii) accords de financement et accardeeaxes intéressant, outre la société de projets, des parties
telles que des banques commerciales, des organismes publics de prét, des organismesdntedsprét et des
organismes d’'assurance-crédit a I'exportation; iii) un ou plusieurs contrats de construction entre la société de projet
et un entrepreneur, qui peut étre lui-ménambre d’'un consortium d’entrepreneurs, les fournisseurs de matériel
et les prestataires de services; iv) un ou plusieurs contrats entre la société de projet et la partie qui assure
I'exploitation et la maintenance de 'ouvrage; et v) contrats de fourniture des biens et services nécessaires a
I'exploitation et a la maintenance de I'ouvrage;

c) Contrats entre la société de projet et la sociéexploitation et de maintenance d’'une part et les
utilisateurs de I'ouvrage de l'autr€es utilisateurs peuvent comprendre, moteent, une entreprise de services
publics appartenant a I'Etat qui achéte I'électricité ou I'eau fournie par la société de projet pour la revendre aux
consommateurs finaux, des entreprises commerciales telles que degriesgsEriennes ou des conyraes
maritimes passant contrat pour I'utilisation @toport ou du port maritime, ou des patiiiers s’acquittant d'un
droit de péage pour l'utilisation d’une route.

3. Les types de contrats mentionnés a l'alinéa b)adagraphe 2 sont géndmalent consiérés caame des
contrats commerciaux auxquels s’appliquent, en ce qui concerne les clauses de reglenfiEnedds,des regles
générales relatives aux contratsncaerciaux. Il est congl® aux pays qui souhaitent créer un climat juridique
favorable aux projets d'infrastructure a financement privédasrrieurs lois concernant ces contrats de maniére a
en éliminer toute incertitude sur la liberté des parties de convenir des modesmiemédes fiérends qu’elles
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souhaitent appliquer (pour un examen plus approfondi voir laséet par. 65 et 66). Toutefois, dans de nombreux

pays, des considérations particulieres s’appliquent aux clauses de reglemdiférdesisliconcernant tout d’abord

l'accord de projet entre 'autorité contractante et la société de projet et, par ailleurs, les contrats passés par la société
de projet (ou la société d’exploitation ou de maintenance) pour la vente des biens ou des services aux utilisateurs
finaux de I'ouvrage, en particulier si les acheteurs sont des entités publiques ou des particuliers consommateurs. Ces
considérabns sont examinées dans les sections B (par. 4 a 64) et D (par. 77 a 82).

B. Différends entre I'autorité contractante et le concessionnaire
1. Généralités

4.  Les différends nés de I'accord de projet pofiégiuemment des problémes qui se rencontr@@ment dans

le cadre d’'autres types de contrats. Cela s’explique par la complexité des projets d’infrastructure, la longueur de leur
exécution, I'importante composante utilité publique qu’ils comportent et le fait que de nombreuses entreprises
peuvent participer aux phases de construction et d’exploitation. En outré&dends nés des accords de projet
peuvent porter sur des questions trés techniques liées aux méthodes deiconstitadiechnologie incorporée dans
'ouvrage et aux conditions d'exploitation. Cefféliendsdoivent étre réglés ramchent afin de ne pas interrompre

les travaux ou la prestation des services. Les parties devraient tenir compte de ces facteurs lorsqu’elles déterminent
les mécanismes de reglement dé&dinds a @oncer dans I'accord de projet.

5.  Laquestion qui est le plus souvent source ffiéredhds dans le cadre de 'accord de projet est cellevde sa

si une partie a manqué a ses obligations contractuelles et, dans l'affirmative, quelles sont les consémliguess jur

de ce manquement. Toutefois, il se pose souvent d’autres questions pour lesquelles il est bon de prévoir un
mécanisme de reglement approprié dans 'accord de projet. Ainsi, il peut y étre stipulé que ses clauses peuvent étre
modifiées ou complétées dans certaines circonstances. La question est de savoir si ces circonstances se sont produites
et, dans l'affirmative, de quelle maniére les clauses contractdelesnt étre modifiées ou complétées (voir

chap. V, “Construction et exploitation de fiastructure”, ). L'accord de projet peut @yaént stipuler que

l'autorité contractante doit consentir a certaines mesures prises par le concessionnaire. Si l'autorité contractante
refuse inddment son consentent, la quekn peut se poser de savoir si un tribunal arbitral ou une juridiction
étatique peut substituer son propre consentement a celui de la partie 'ayant refusé. On peut aussi se poser la question
de savoir si des mesures provisoires devraient étre prises en attendaairienedénitif du différend.

6. Dans certains systemes juridiques, les tribunaux étatiques et les arbitres n’ont pas compétence pour modifier
ou compléter des clauses contractuelles ou pour substituer leur eomesgird dei qui a été indiment refusé par

une partie. Dans d'autres systémes juridiques, les tribunaux étatiques et les arbitres peuvent le éamentisids

y sont expressément autorisés par les parties. Dans d’autres systémes encore, les arbitres peuvent le faire mais non
les juridictions étatiques. Lorsque la loi applicable au contrat ou a la procédure n'autorise pas les tribunaux étatiques
ou les arbitres a modifier les clauses contractuelles, les parties peuvent souhaiter prévoir d’autres moyens de
modifier certaines clauses, lorsque cela est possible. Par exemple, elles pevoergyedes prix pratiqués par

le concessionnaire seront automatiopent nodifiés par I'application d'une clause d’indexation dans certaines
circonstances (voir chap. V, “Construction et exploitation déréistructure”, __ )Elles peuvent stipuler que

d’autres clauses contractuelles pourront étre modifiées ou complétées dans le cadre d’'une procédure de recours
devant une tierce partie telle gu’un expert-arbitre ou un conseil d’exameifféieEnds Yoir par. 21 a 29). Lorsque

les tribunaux étatiques ou les arbitres ne sont pas habilitbsitser leur conseament a dei qui a été indiment

refusé par une partie, I'accord de projet peut prévoir qu’'une partie ne peut refuser sormamente pour des

motifs donnés et qu’en 'absence de tels motifs, le comsanit est réputévair été donné. Les tribunaux étatiques

ou les arbitres n’auraient alors qu’'a déterminer si ces motifs spécifiés existent.

7. llest en générabsihaitable que les parties tentent tout d’abord de régler |éffnedds par la négociation
(voir par. 11 et 12). Elles peuvent, si elles le souhaitent, continuer de négocier méme apres que d’autres moyens de
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reglement des différends ont été miscenvre. Dans certains cas, lorsqu’elles ont soumis ftératid a la

conciliation (voir par. 13 a 20) et qu’une procédure arbitrajediiaire est ultériement engagée, elles peuvent

encore juger utile de poursuivre la conciliatiBar dleurs, des dférends nés de I'accord de projet peuvent ne pas

relever de la compétence des tribunaux étatiques ou arbitraux ou ne pas se préter a un réglement dans le cadre d'une
procédure arbitrale ou judiciaire (par exemple, des litiges de nature technique devant étre résolusephentrapid

gue cela n'est possible par voie arbitrale ou judiciaire).

8. Dans la pratique, on juge utile de régler Ié&inds puvant naitre d’'un accord de projet parbitrage,

procédure par laquelle les parties soumettent les différends qui peuvent surgir entre elles ou qui ont déja surgi a une
ou plusieurs personnes indépendantes et impartiales (les arlhitis®cpar elles et dont la décision est obligatoire

(voir par. 30 a 59). En général, une procédure arbitrale ne peut étre entamée que s'il y a accord compromissoire. La
sentence arbitrale est généralement exécutoire de la méme maniéere qu'ime diéqisstice. En I'absence d’accord
compromissoire, les différends entre les parties devront étre réglés/piar jladiciaire (voir par. 60 a 64).

9.  Pour ce qui est du mode ou des modes de reglement des différemalsea dans I'accord de projet, les parties
devront déterminer avec certitude notamment quels sonble®ips que peuvent exercer les juges, les arbitres, un
expert-arbitre ou un conseil d’examen des différends en vertualafgplicable aux procédures dont il s'agit. Elles
devront également examiner dans quelle mesure lai@éd%in experarbitre ou d’'un conseil d’examen des
différends, une sentence arbitrale ou une d#tjsdiciaire sont exécutoires dans leurs pays. Le fait que l'autorité
contractante est souvent un organisme public peuerdgat influer sur lehoix du mode de réginent des
différends.

10. Les parties a une relation contractuelle complexe et a long terme telle qu'un accord de projet s’accordent
parfois sur un ensemble de clauses deemght des ffiérends destinées a prévenir, dans toute la mesure du
possible, la naissance de différends et a favorisemdlgoss concertées et des méthodes demaght efficaces

lorsque de tels différends ne peuvent étre évités. Les clauses de ce type stipulent normalement une série de mesures
successives commencant par une notification rapide a I'autre partie des questions pouvant abofiérendrsidi

rien n'est fait pour I'éviter. Lorsqu’un différend nait malgré tout, les parties sont tenues d'échanger desanformat

et d'examiner le probléme afin de trouver une solution. Si elles sont incapables de régler elles-m&éreade di

'une ou l'autre peut demander la participation d'un conciliateur indépendant et impartial qui sera chargé de les aider
a trouver une solutiorcaeptable. S’il n'est pas fait appel a un conciliateur, I'une ou l'autre des parties peut alors
demander 'aide d’un groupe qu’elles avaient préalabht décidé de charger du reglement désreinds. Dans

ce cas, elles peuvent convenir que c’est au président du groupe qu'il sera d’abord fait appé&renié de peut

étre résolu par ce dernier, 'une ou l'autre des parties peut le soumettre a I'ensemble du groupe ou le groupe lui-méme
peut décider de I'examiner. Ce n’est qu’en cas d’échec de toutes ces mesures que I'une ou l'autre des parties peut
engager une procédure d'arbitrage ou une procdddigaire, conme le prgoit la clause de réginent des
différends.

2. Négociation

11. Le mode le plus satisfaisant de réglement d&sehds est générrhent la négociamn entre les parties. Un
réglement amiable obtenu par négaoiatpeut éviter toute rupture des relationsnowerciales entre 'autorité
contractante et le concessionnaire. En outre, les parties économiseront ainsi les dépenses et le ténafidesonsid
gu’exige le reglement desffifirends par d’autres moyens.

12. Méme siles parties souhaitent s’efforcer de régler ératid par la négocimin avant de recourir a d’autres

moyens, il n'est peut-étre pas souhaitable que I'accord de projet interdise a une partie d’entamer une autre procédure
de reglement avant I'expiration du délai imparti pour la négociation. En outre, si I'accord de projet prévoit qu'aucune
autre procédure de réglement des différends ne peut étre engagée durant laomegassasouhaitable d'autoriser

une partie a engager une autre procédure méme avant I'expiration de ce délai dans certains cas, par exemple
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lorsqu’une partie déclare pendant les négociations qu’elle n'est pas disposée a poursuivre ces derniéres, ou lorsqu'’il
est nécessaire d’entamer une procédure arbitrale ou judiciaire avant la fin de la négociation pour empécher la perte
ou la prescription d'un droit. Il est souhaitable que I'accord de projet stipule quesimeaglbbtenu pamie de
négociation doit étre consigné par écrit.

3. Conciliation

13. Si les parties ne parviennent pas a régler un litige par la négociation, mais souhaitent néanmoins éviter
d’engager une procédure arbitrale ou judiciaire, elles peuvent s’adresser a un tiers qui les aidera a parvenir a un
reglement, souvent en leur proposant desisaipour examen. Une telle procédure non contradictoire est souvent
désignée par des termes tels que “conciliation” ou “médiation”. La conciliafféredie la négociain en ce que

la premiére est menée par un tiers indépendant et impartial, alors qu’aucun tiers de ce genre n’intervient dans la
seconde. La ffiérence entre la coffiation et la procédure arbitrale awdjciaire réside dans le fait que la conciliation

est une démarche volontaire, puisque les deux parties n'y participent que si, et dans la mesure ou, elles en décident
ainsi. Il peut toutefois arriver que les parties se soient engagées par convention a recherckenant dzgls un

délai donné aprés I'ouverture d’'une procédure del@ian ou jusqu’a la survenue d’'un fait tel qu’une déation

écrite indiquant le refus d'un réglement et naotifiant la fin de lailiation. Une autre dférence réside dans le fait

gu’une conciliation aboutit a un réghent du dférend ou éaoue, alors qu’une procédure arbitrale ou judiciaire

donne lieu, en I'absence de réglement, a uneidéaibligatoire pour les parties. La conciliation est une méthode

de plus en plus employée dans diverses parties du monde. Dans de nombreux pays, un certain nombre d’organismes
publics et privés offrent désormais des services delietion aux parties intéressées.

14. La conciliation n'étant pas une procédure contradictoire et favorisant un climat cordial, elle permet, mieux
gu’une procédure arbitrale ou judiciaire, de préserver ou restaurer de bonnes relatinescizes entre les parties

a un différendElle peut méme améliorer une relatiomeoerciale puisque les négoaiats qui en font partie,
I'établissement conjoint des faits et I'accord auquel elle aboutit peuvent dépasser les strictes limites du différend qui
en est a l'origine et permettre de mieux adapter la relation contractueliéaditta commerciale. Du fait que la
conciliation permet d’échapper a certaines formalitdigatoires dans les procédures arbitrales et judiciaires, elle
sera probablement plus rapide atims colteuse qu’une procédure arbitrale ou judiciaire.
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15. Siles parties prévoient la conciliation dans leur contrat, elles devront régler un certain nombre de questions
de procédure afin d’accroitre les chances de réglement et d'éviter certainsodegrirnts potentiels de la
conciliation mentionnée ci-apres. Il est beaucoup plus facile de régler casrmuestincorporant paéférence dans

le contrat un réglement de conciliation tel que le Réglement ddiaimie de la CNUDC! . Certains pays ont adopté

une |égislation destinée a faciliter le recours a la conciliation dangfia®ds conmerciaux.

16. La conciliation peut présenter un inconvénient dans la mesure ou, dielle &atadment, largent et le temps

qui y ont été consacrés seront perdus. L'accord de projet peut pallier cet inconvénient en ne contraignant pas les
parties a tenter une conciliation avant d’entamer une procédure arbiftadéc@mire, mais en permettant sirapient

a une partie d’engager une procédure de conciliation. Une conciliation aurait alors lieu lorsqu’existe une véritable
chance de parvenir a un reglement amiable.

17. Un autre probléme peut provenir du fait que dans une procédure de conciliation les parties formulent
généralement desiggestions et des avis concernant des prapesitle regiment, admettent des faits iodiquent

leur volonté de régler leffitrend. Si, malgré ces efforts, la coiation échoue et que les parties entament une
procédure judiciaire ou arbitrale, ces vues, suggestions, admissions de faits ou indications de la volonté de régler le
litige peuvent étre utilisées contre la partie dont elles émanent. Une telle éventualité peut décourager les parties de
s’employer a régler un différend pendant la procédure ddiatina, ce qui réduirait I'utilité de cette derniére. Pour

traiter ce probléme, certaines régles (par exemple l'article 20 derReémfl de coriltation de la CNUDCI)
contiennent une disposition selon laquelle les parties s’engagent a ne pas invoquer ni propusétérnent de

preuve dans une procédure arbitrale ou judiciaire ultérieure: i) les vues exprimées ou les suggestions faites par I'autre
partie a I'égard d'une solution éventuelle du litige; ii) les faits admis par I'autre partie au cours de la procédure de
conciliation; iii) les propositions présentées par le conciliateur; iv) le fait que I'autre partie a indiqué qu’elle était
disposée a accepter une proposition de transaction présentée par le conciliateur. Pour encourager la conciliation
comme mode de réglement des différends et pallené ce que les difficultés susmentionnées néapissent pas,

certains Etats ont adopté des disposit législatives restreignant la présentation de certains éléments de preuve
relatifs a la procédure de conciliation dans une procédure judiciaire ou arbitrale ultérieure.

18. Une partie peut étre réticente a s'efforcer de régler un différend pendant la procéduréiateoasicelle doit

tenir compte du fait qu’en cas d'échec de cette procédure le conciliateur peut étre nommé conseil de l'autre partie
ou arbitre. La connaissance par le conciliateur de certaines informations données pendant la conciliation
(propositions de reglement et adnessde faits par exemple) peut porter préjudice a la partie dont émanent ces
informations. C’est la raison pour lagquelle certainsamdghts types (par exemplarticle 19 du Régiment de
conciliation de la CNUDCI) contiennent des disposi indiquant que les parties et le conciliateur s’engagent a ce
gue le conciliateur ne remplisse pas les fonctidasbiire, de représentant ou de conseil d’une partie dans une
procédure arbitrale ou judiciaire relative au litige faisant I'objet de la procédure de conciliation; en outre, les parties
s’engagent a ne pas citer le conciliateung® ténoin dans une telle procédure. Certaines juridictions ont, en vue

de promouvoir et de fditer la conciliation, adopté des dispositions Iégislatives limitant la possibilité pour un
conciliateur de remplir les fonctions de consédrhitre ou de témin dans un litige ultérieur connexe.

'Rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international sur les travaux de sa treiziéme
sessionDocuments officiels de 'Assemblée générale, trente-cinquiéme session, Suppléme(/R5/17), par. 106
(Annuaire de la Commission des Nations Umpiesr le droit commercial internationabol. XI: 1980, premiére partie, II, A
(publication des Nations Unies, numéro de vente: F.81.V.8)). Le Réglement de conciliatioiNdéD&IG également été
publié sous forme de brochure (publication des Nations Unies, numéro de vente: F.81.V.6). Il comporte une clause de
conciliation type libellée comme isu‘Quand, en cas de litige découlant du présent contrat ou lié audit contrat, les parties
souhaitent rechercher un réglement amiable de ce litige dans la conciliation, celle-ci se fera conformément au Réglement de
conciliation de la GIUDCI actuellement en vigueur”. L'Assemblée générale des Nations Unies, dans sa résolution 35/52 du
4 décembrd 980, a recommandé tilisation du Réglement de conciliation de [H@DCI.
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19. Cependant, les parties peuvent considérer comme un avantage le fédrlijire posséde déja des
informations, en partidier parce que ces informations lui permettront de se montrer plus efficace. Les parties
peuvent alors préférer que le ciliateur soit nommé agame arbitre dans la procédure arbitrale subséquente. Pour
parer a toute objection fondée sur des assertions de préjudice dans de tels cas de figure, certaines juridictions ont
adopté des lois autorisant expressément un conciliateur, sous réserve de I'accord des parties, a remplir la fonction
d’arbitre.

20. La conciliaion présente un autre inconvénient potentiel: une des parties peut ne pas respecter I'accord de
transaction conclu dans la procédure de conciliation. C’est pourquoi cette ddfrniieun plus grand intérét si

cet accord pouvait étre exécuté de la méme maniére qu'une sentence arbifesen dece qu’une partie au
reglement ne soit pas contrainte d’engager une procédure arbitrale ou judiciaire contradictoire pour le faire exécuter.
A cette fin, les parties peuvent nommer le daieur canme arbitre et limiter la procédure arbitrale a
Ienregistrement de I'accord de transaction sous forme d’une sentence arbitrale d’accord partéepieevu, par

exemple, a 'article 34-1 du Réghent ¢arbitrage de la ®UDCI). Un probléme peut toutefois se poser dans les
systémes juridiques ou, une fois un accord de transaction conclu féédendi ainsi éliminé, il est impossible
d’entamer une procédure arbitrale. Pour régler ce probléme, certaines juridictions ont adopté des lois qui donnent
force exécutoire aux accords de transaction conclus pendant la conciliation. Une des solutions possibles est de
prévoir dans la loi que I'accord de transaction écrit doit, aux fins de son exécution, étrertraigéwr®e sentence

arbitrale et peut étre exécuté en tant que tel. La loi peut aussi autoriser expressément les parties a I'accord de
transaction, en dépit de la disparition du litige, a engager une procé&bitabe et obtenir de I'arbitre, qui peut

étre I'ancien conciliateur, une sentence d’accord partie.

4. Recours a un expemfbitre ou a un conseil d'exanen des différends

21. Les parties peuvent souhaiter envisager de faire régler certains tydé&releddi par un tiers (appelé dans

le Guide“expert-arbitre”) ou par un conseil d’experts nommé par elles. Ces conseils d’expertaigent désignés

par différents termes. Une procédure faisant appel a un expére ou a un conseil d’examen des différends peut

étre assez informelle et rapide et adaptée aux caractéristiques du différend a régler. Les parties peuvent étre libres
d’accepter ou de rejeter les propositions de I'expdsitre ou du conseil d’examen des différends et d’entamer une
procédure judiciaire ou arbitrale a tout moment, en pdigicsi elle est nécessaire pour empécher la perte ou la
prescription d’un droit. La nomination d’un exparbitre ou d'un conseil d’examen des différends peut empécher

gue des malentendus ou des divergences entre les parties ne se transforment en véritables litiges exigeant le recours
a une procédure arbitrale ou judiciaire.

22. Lorsque de telles méthodes sont utilisées en cas de litige que les parties ont été incapables de régler par un
échange de vues, I'une ou l'autre des parties peut soumettre le litige a I'expert-arbitre ou au conseil d’examen des
différends pour recommandat ou décision. L'experarbitre ou le conseil procéde alors a une évaluation
informelle, qui prend normalement la forme d’'une disicusavec les parties pendant une visite normale sur place.
L’expert-arbitre ou le conseil dirige la discimss mais chacune des parties a tout loisir d’exposer ses vues et
I'expert-arbitre ou le conseil est libre de poser des mmsset de demander des documents ainsi que d'autres
éléments de preuve. Le conseil se réunit ensuite en privé et s’efforce de formuler une recommandation ou une
décision unanime. Nornahent, conformément aux dispasis du contrat portantr&fon du mécanisme
d’expert-arbitre ou de conseil d'examen des différends, laioedie I'expertarbitre ou du conseil n’est pas
automatiquement obligatoire pour les parties, mais ces dispositions peuvent stipuler que la décision devient
obligatoire sauf si 'une des parties ou les deux soumetterftdeedid a I'arbitrage ou engagent une procédure
judiciaire.

23. Quelques organisations internationales et associations professionnelles ont élaboré des régles régissant le
recours a un expert-arbitre ou a un conseil d’examenffi@edds pour le réghment des fiérends, mais ces régles
traitent en général uniguement de certains aspects de liguBst nombreux systémes juridiques nea¥gintent
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pas les procédures faisant intervenir un expert-arbitre; d’autres le font, mais de facon tres limitéient aussi

de noter que la loi applicable a ces procédures peut ne prévoir quaradeseg judiques limitées quant a
impartialité et a la régularité de la procédure. En outre, dans de nombreux systémes juridiques, la décision de
I'expert-arbitre ou du conseil d’examen des différends, bien qu’étégatire en tant que contrat, ne constitue pas

un titre exécutoire puisqu’elle n'a pas le statut d’une sentence arbitrale ou d’'une décision judiciaire. C’est pourquoi,

si les parties envisagent de recourir a de telles procédures, elles doivent en régler divers aspects dans I'accord de
projet. Les principales questions a traiter sont examinées ci-apres.

24. Lacomposition du conseil d’'examen des différends peut varier aux différents stades du projet. Chacun de ses
membres devraitvair I'expérience du type de projet visé, ainsi que de l'interprétation des contrats et de
Fadministration des projets d'infrastructure et devrait s'engager a demeurer impantikpetndant par rapport aux

parties. Pendant la phase de construction, par exemple, ces personnes peuvent étre saisies de rapports périodiques
sur les progrés des travaux et étre immédiatement informédivelegences a@paissant entre les parties a propos

des questions liées a la construction. Elles peuvent rencontrer les parties sur le chantier, soit a intervalles réguliers,
soit unigement en cas de ks, pour examiner les divergences et proposer des solutions possibles.

25. |l serait souhaitable que I'accord de projet délimite aussi précisément que possible les pofieisaon
I'expert-arbitre ou au conseil. Il peut spécifier les famet de ces derniers ainsi que le type de questions dont ils
peuvent traiter. Il est souhaitable de limiter les pouvoirs de I'exgpkitre ou du conseil aux quiests de nature
essentiellement technique. On peut exprimer une telle restriction dans le contrat, par exemple en y incluant une liste
de questions techniques que I'expatbitre ou le conseil sont autorisés a traiter.

26. En ce qui concerne la nature de leurs fonctions, I'accord de projet peut autoriserdibiprerbu le conseil
d’examen des litiges a présenter des conclusions sur les faits et a ordonner des mesures provisoires. L'accord de
projet pourrait également les autoriser @difier ou compléter les clauses qu'il comporte lorsqu’ils y sont habilités

en vertu de la loi applicable a cet accord (voir par. 6). Les parties peuvent souhaiter déterminer safteipert

ou le conseil d’examen des différertisvent étre autorisés a statuer sur le fond pour certains typdfedendis

(ceux qui portent, par exemple, sur la question de savoir si les essais ehaehieou les essais derime exécution

ont été concluants, ou sur les motifs donnés par le concessionnaire pour s’opposer a une modification ordonnée par
l'autorité contractante), ou si le réeglement de cHéréindsdoit étre laissé aux arbitres ou aux tribunaux.

27. Les parties peuvent souhaiter, dans la mesurelaitalaplicable aux procédures visées les y autorise, traiter

dans l'accord de projet les liens entre la procédure devant un expert-arbitre ou un conseil d’examen des différends
et la procédure arbitrale ou judiciaire. Ainsi, I'accord de projet peut prévoir qudfiaemtis du domaine de
compétence de I'expert-arbitre ou du conseil d’examen des diffédengent d’abord leur étre soumis pour
reglement et qu’une procédure arbitrale ou judiciaire ne peut étre engagée avant I'expiration d’un délai donné aprés
la soumission du fférend a I'expert-arbitre ou au conseil. L'accord de projet devrait en outre préciser si la
recommandation ou la décision du conseil est admissible comme preuve dans toute procédure guicaa®u
ultérieure.

28. Laloi quirégit les procédures arbitrales ou judiciaires peut déterminer dans quelle mesure les parties peuvent
autoriser les arbitres ou un tribunal étatique a réviser une décision d'unankiteet ou d'un conseil d’examen des
différends. L'avantage de I'excliam d’'une telle révision est que la décision de I'expehitre ou du conseil est
immédiatement défitive et impérative. En revanche, si on l'autorise, les parties seront plus slres glddaite

de la décision. Il est possible de combiner dans une certaine mesure les avantages de ces deux approches en stipulant
gue la décision de I'expearbitre ou du conseil est ligmtoire pour les parties, a moins que I'une d’'entre elles

entame une procédure arbitrale ou judiciaire dans un bref délai précisé apres le prononcé de la décision. Si elles sont
autorisées a le faire, les parties pourraient préciser que les aamelsisr les faits présentées par un exaeitre

ou un conseil d'examen des différends ne peuvent &omdées dans une procédure arbitralpidigiaire. L'accord

de projet pourrait aussi faire lafation aux parties d'exécuter une décision de I'expdttre concernant des
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mesures provisoires, ou une décision sur le fond de certaines questions précisées; si elles ne le font pas, elles seront
réputées avoir manqué a une obligation contractuelle.

29. Les procédures devant des experts-arbitres ou des conseils d’examen des différendséantent
association avec les procédures contradictoires dermégt des ffiérends telles que I'arbitrage. Ces procédures

sont de plus en plus courantes dans les pays ou les organismes publics sont tenus par la loi de porter leurs litiges
contractuels devant les tribunaux. Au début, les clauses sur les experts-arbitres ou les conseils d’examen des
différends n’indiquaient pas que les recommandations de ces derniers étateativap. Dans la pratique, toutefois,

I'effet persuasif de recommandations formulées a I'unanimité par des experts indépeawdmiés gar les parties

a conduit les autorités contractantes et les sociétés de progefpdes volontaement ces recommandats plutdt

gu’'a recourir aux tribunaux. Les parties cherchent non seulement a éviter des procéduresgpotantieiongues

mais prennent également en considération la difficulté que peut représenter la remise en cause d’'une recommandation
dont la force est d’autant plus grande pour les tribunaux étatiques ou arbitraux qu’elle a été formulée par des experts
indépendants connaissant bien le projet des le départ et qu'etiades Bur une observation dudit projet avant la
naissance du litige et au moment de ce dernier.

5. Arbitrage
a) Faut-il conclure une convention d’arbitrage?

30. Lerecours fréquent a l'arbitrage pour régler diéérdnds nés de projets d’infrastructure a franent privé

tient a divers facteurs. La procédure arbitrale peut étre structurée par les parties de maniére a étre moins formelle
gu’une procédure judiciaire et mieux adaptée aux besoins des parties et aux particularités des différends susceptibles
de naitre de I'accord de projet. Les parties peuvent choisir pour arbitres des personnes qui ont une connaissance
approfondie du type de projet viddles peuvent choaisir le lieu ou se déroulera la procédareilage, de méme

gue la langue ou les langues qui y seraifisées. Lorsque les parties conviennent de recouarkitrage, aucune

d’entre elles n'est tenue de se soumettre aux tribunaux du pays de I'autre partie, sauf dans la mesure ou les tribunaux
du lieu de l'arbitrage peuvent étre appelés a intervenir dans la procédure d'arbitrage. La procédure d’'arbitrage
portera sans doute moins atteinte aux relationsneerciales entre les parties qu'une procéduniaire. La

procédure et la sentence arbitrales peuvent demeurer confidentielles, ce qui dieddrgént pas possible pour la
procédure et les décisions judiciaire®rhitrage tend a étre plus rapide et, étlomné sa finalité, moins onéreux

gu’une procédure judiciaire. Certains systémes juridiques prévoient une procédure judiciaire sommaire pour certains
types de différends (en général ceux qui portent sur deses relativement faibles) mais nombre déf@minds

auxquels peut donner lieu un projet ffastructure a financement privé ne s’y préteront pas. Enfin, ébang

I'existence de conventions internationales qui facilitent la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales
étrangeres, ces derniéres sont fefgonent reannues et exécutées plus aisément que des décisions judiciaires
étrangéres (voir éganent par. 56 a 59).

31. Enrevanche, une sentence arbitrale peut-étre annulée dans une procédure judiciaire. L'ouverture d’'une telle
procédure retardera le réeglement définitif du litige. Toutefois, dans la plupart des systémes juridiques, une sentence
arbitrale peut étre annulée ungémoent pour un nombre limité de motifs, par exemple si les arbitres n'étaient pas
habilités a connaitre du litige, si une partie n'a pas pu falio@ e@s moyens de défense dans la procédure arbitrale,

si les regles applicables a la nomination des arbitres ou a la procédure arbitrale n'ont pas été respectées ou si la
sentence est contraire a I'ordre public.

b) Dans quelle mesure les parties peuvent-elles conclure une convention d’arbitrage?
32. Laliberté de se soumettre a I'arbitrage peut se trouver limitée par deux éléments, a savoir la nature de 'objet

du litige soumis a l'arbitrage et lamactére public d’'une des parties adavention ¢arbitrage. Dans de nombreux
systémes juridiques, la tradition veut que I'Etat et ses organismes ne puissent se souandtiirage] mais
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souvent l'interdit ne s’étend pas aux entreprises publiquasatérendustriel ou conmercialdont les relations
avec des tiers relévent du droit privé ou du droit commercial.

33. Comme on I'a déja vu (voir chapitre premier, “Considérationsrgéas sur la Iégislain”, ), dans certains
systémes juridiques appartenant a la tradition du droit romain, la fourniture de services publics est régie par un
ensemble de lois appelé “droit administratif’ qui vise un grand nombre de fonctions de I'Etat. Dans beaucoup de
ces pays, il existe des dispositions spéciales pour lemégt des ffiérends naissant de contrats publics; en
particulier, il peut étre interdit aux organismes publics de soumettre leurs litigaebitidge en excluant la
procédure judiciaire. De telles restrictions peuvent s'étendre a des degrés ditféreidtel entités publiques
relevant du législatif, de I'administration et de I'exécutif. Toutefois, il peut y avoir ffésedices entre un contrat

conclu par un service public et un contrat conclu par une société d’Etat. Il faut également tenir contjiveside la
constitutionnelle des pouvoirs dans le pays hote. Dans certains pays, des questions releveaimextiasiva
compétence d'une division politique subsidiaire (c&stire un Etat ou une province), alors que deux divisions
politiques ou plus peuvent avoir compétence pour d’autres quefamdleurs, il peut étre impossible a I'une de

ces divisions d’empécher I'application de lois qui régissent des questions relevant de la compétence d'une autre
division.

34. Les restrictions a la liberté de se soumettfarhifrage peuvent aussi étre liées a la natuidigure de

Faccord de projet. Dans les systémes issus du droit romain qui ont une catégorie spéciale deirisbrasit]rih

peut exister des dispositions qui font des accords de projets des contrats administratifs, qui relévent donc du droit
administratif du pays héte. Dans d’autres systemes juridiques, des interdictions analogues peuvent étre expressément
énoncées dans la Iégislation ou dans des précddéitiaires direaiment applicables aux accords de projet. Mais,

méme s'il nexiste aucune interdiction déclarée, des pratiques contractuelles bien établies dans le domaine des projets
d'infrastructure a financement privé, génénaént dndées sur des régles ou sigents I€gislatifs, peuvent aboutir

au méme résultat. La loi peut, par exemple, stipuler que les contrats publics doivent suivre certaines formules types
pouvant contenir des clauses types, dont une clause suel@edgdes férends qui précise la compétence des
juridictions étatiques du pays hodfear conséquent, quel que soit le type de réginidigue consiéré, il est

important de déterminer si un accord de projet sera consid@raecan contrat public soumis a certaines regles,
comme un contrat commercial privé soumis aux mémes regles que tout autre contrat de ce type, ou s'il existe des
régles particulieres qui s'appliquent aux accords de projet en gévdiradssi le chapitre IV, “L’accord de

projet”, ).

35. llestimportant que les pays qui souhaitent autoriser le recoarbitidge pour le réegiment des fiérends

auxquels peuvent donner lieu les projetsfdiistructure a financement privé éliminent léstacles judiques

éventuels et autorisent clairement les autorités contractantes locales a se soutadittagel L'absence de
dispositions Iégislatives claires en la matiére peut susciter des doutes quant a la validité de la cGaveittamed

et retarder le reglement de$féiiends éventuels. C’est le tribunal arbitral qui sera le premier saisi desiatiggat

de nullité d’'une conventioriatbitrage et c'est lui qui devra décider de leur biemd. S'il estime que la convention

d’arbitrage a été valablement conclue malgré tout moyen de défense subséquent tendant a démontrer que l'autorité
contractante n'était pas autorisée a la conclure, la question peut se poser a nouveau au stade de la reconnaissance
et de I'exécution devant un tribunal judiciaire du pays hdte ou d’un pays tiers ou la sentence doit étre reconnue ou
exécutee.

36. Pour ce qui est, en particulier, des projetdmisiructure auxquels participent des investisseurs étrangers, il
convient de noter qu’un cadre pour le réglement @@ elds entre I'autorité contractante et les sociétés étrangéres
membres d'un consortium de projet peut étre prévu dans un tianéslisement bilaéral ou par adhémn a la
Convention pour le réglement defféfiends relatifs auivestisements entre Etats et ressortissants d’'autres Etats
(Washington, 1965). Cettervention, & laquelle ont adhé&r@9 Etats, a portéé&aion du Centre international pour

le reglement des différends relatifs aux investissements (CIRDI)ffopudes moyens de cailation et darbitrage

pour régler les différends relatifs aux investisents opposant des Etats contractants a des ressortissants d’autres
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Etats contractants. Le recours a ces services est volontaire. Cependant, une fois que les parties & un contrat ou & un
différend ont acepté de se soumettre a I'arbitrage dans le cadre denlaftion, aucune d’entre elles ne peut
unilatéralement revenir sur son consentement. Tous les membres du CIRDI, qu’ils se@npatties au tférend,

sont tenus par la Convention de reconnaitre et d’exécuter ses sentences arbitrales. Le CIRDI est une organisation
internationale autonome ayant des liens étroits avec la Banque mondiale.

c) Dispositions de la convention d’arbitrage
i)  Champ d'application de la convention d’arbitrage et mandat du tribunal arbitral

37. En général, une procédure arbitrale ne peut étre organisée que sur la base d'un accord entre les parties. Cet
accord peut prendre la forme d’'une clause compromissoire incluse dans I'accord de projet, ou faire I'objet d'une
convention thrbitrage séparée, conclue par les parties avant ou aprés I'mppduitdfférend. Conme il peut étre

difficile de conclure une conventioracbitrage apres qu'unfiiérend est apparu, il esbshaitable soit d’'inclure une

clause compromissoire dans I'accord de projet, soit de conclure une convenbidrage séparée au moment de

la conclusion du contrat. Toutefois, dans certains systemes juridiques, une converttivagk n’est valable, sur

le plan de la procédure comme duad, que si elle est conclue aprés I'apparition d'thémind.

38. Il serait souhaitable que I'accord de prajdique le type de &ferends quidoivent étre réglés par arbitrage.

Par exemple, la clause compromissoire peut stipuler que tous les différenaamtéde I'accord de projet ou qui

y sont liés ou découlant de la violation, la résiliation ou la nullité de I'accord de projet, ou liés a cette violation,
résiliation ou nullité, doivent étre réglés par arbitrage. Dans certains cas, les parties jpetnaéer £xclure de ce
vaste champ de compétence certains différends qu’elles ne veulent pas soumettre a 'arbitrage.

39. Les parties peuvent souhaiter, si la loi applicable aux procédures arbitrales le leur permet, autoriser le tribunal
arbitral a ordonner des mesures provisoires en attendant éenegyl déhitif d'un différend. Toutefois, dans

certains systemes juridiques, les tribunaux arbitraux ne sont pas habilités a ordonner des mesures provisoires méme
s'ils y sont autorisés par les parties. Dans d'autres systemes juridiques, ou le tribunal arbitral peut ordonner de telles
mesures, il arrive tré®gvent que celles-ci ne puissent pas étre exécutées, méme si des nogsexreégutoires ne

sont pas dénuées de valeur pratique. En pareil cas, les parties peuvent avoir davaréagesiatresser a une
juridiction étatique pour I'imposition de mesures provisoires. Dans de nombreux systémes juridiques, un tribunal
étatique peut les ordonner, méme si fiédénddoit &tre soumis ou a déja été soumisbitrage.

40. |l est souhaitable que la conventitarloitrage fasse digation aux parties d’exécuter les décisions arbitrales,

y compris les décisions ordonnant des mesumssmires. L’avantage d’une telle obligation réside dans le fait que,

dans certains systémes juridiques, lorsqu’une sentence arbitrale n'est pas exécutoire dans le pays d’'une partie, la
non-exécution de la sentence par la partie malgriggiadion qui lui en est faite dans le contrat peut étre cénési

dans le cadre d'une procédure judiciaireno@e un manquement a undighation contractuelle.

41. Siune procédure judiciaire est engagée pour un différend visé panueat®on thrbitrage reonnue valide,

le tribunal renverra normaiinent le dférend a I'arbitrage, si une demande a cettéufin été présentée en temps
voulu. Il peut toutefois conserver le pouvoir d’'ordonner des mesures provisoires et seramenthatité a
contr6ler certains aspects de la procédure arbitrale (il pourra, par exemple, prendre iomestécis de récusation
des arbitres) et a annuler les sentences arbitrales pour certains motifs (voir par. 56 a 59).

i) Types d’'arbitrage et régles procédurales appropriées
42. Les parties peuvent choisir le typarbitrage qui correspnd le mieux a leurs besoins. Il est souhaitable

gu'elles conviennent de régles appropriées qui régiront la procédure arbitrale. Il existe un large éventail de modes
d’arbitrage prévoyant une intervention plus ocnima active d’organismes permanents (par exemple, une institution
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d’arbitrage, une association professielle ou commerciale ou une chambre dgermerce) ou de tiers (par exemple,

le président d'un tribunal arbitral ou d’'une chambre de commerce)oQreta une extrémitéarbitrage puement

ad hoc, qui ne fait supposer en aucune maniere l'intervention d’'un organisme permanent ou d'un tiers. Concrétement,
cela veut dire gu'aucune aide extérieure n'est apportée (sauf, peut-étre, celle d’'un tribunal national) si, par exemple,
les parties rencontrent des difficultés pour nommer ou récuser un arbitre. En outre, ce sont les parties ou les arbitres
eux-mémes qui doivent effectuer toutes les démarches administratives nécessaires. A 'autre extrémité, on trouve
les arbitrages entierement adistrés et supervisés par un organisme permanent, qui peut revoir le mandat des
arbitres et le projet de sentence et modifier la forme de la sentence ou formuler des recommandations a ce sujet.

43. |l existe, entre ces deux types d'arbitrage, une variété considérable de systémes qui tous font appel a une
autorité de nomination (ou qui comportent tout au moins un mécanisme de nomination d’une autorité de nomination,
comme il est prévu dans le Réglemeftrlitrage de la @UDCI). Ces systemes divergent quant aux services
administratifs fournis. L’autorité de nomination a pour fonction essentielle, mais pas népsssa@ixclusive, de
constituer ou d'aider a constituer le tribunal arbitral (par exemple, en nommant les arbitres, en prenant une décision
en cas de récusation ou en remplacant un arbitre). Les servigasstadiifs ou logistiques, qui peuvent étre fournis

en bloc ou séparément sont notammentuésats: transmettre les communications écrites d’une partie ou des
arbitres; aider le tribunal arbitral a organiser les audiences et d’autres réunions (y compris aviser les participants;
fournir directement ou indirectement des salles de réunion pour les audiences ou lesiciédilagratibunal arbitral;
organiser I'établissement du procés-verbal des audiences et l'interprétation pendant les audiences em@rgntuell

la traduction de piéces); aider au ctament ou a I'enregistrement de la sentence arbitrale, le cas échéant; détenir
les consignations et gérer les comptes relatifs feais et honoraires; et assurer des taches administratives
(secrétariat, etc.).

44. A moins que les parties ne choisissent un arbitragenemt ad hoc, elle®shaiteront peut-étre convenir de
I'organisme ou de la personne qui remplira les fonctions requises. Pour ce faire, il serait bon de tenir compte des
facteurs suivants: volonté d’effectuer les taches requises; compétence, en particulier ce qui concerne les questions
internationales; adéquation des honoraires eu égard aux services requis; siége ou résidence de I'organisme ou de la
personne et limitation possible de ses services a une zone géograjonigge. Ce dernier point doit étre examiné

compte tenu du lieu d’arbitrage probable oavenu. Toutefois, certaines fonctions (par exemple la nomination)

n'ont pas a étre nécessairement assurées sur le lieu de I'arbitrage et certainenmskitdditrage sont disposées

a fournir des services dans des pays autres que ceux ou elles sont situées.

45. Dans la plupart des cas, la procédure arbitrale sera régie par la loi de I'Etat ol elle se déroule. De nombreux
Etats ont des lois qui régissent divers aspects de la procédure arbitrale. Certaines de ces dispositions sont
impératives, d'autreson. Lorsqu’elles sélectionnent le lieu @elbitrage, les parties peuvertudhaiter examiner

dans quelle mesure la loi du lieu envisagé reconnait les exigeneeactéistiques partilieres de I'arbitrage
commercial international et notenent si elle autorise les parties a adapter les régles procédurales a t@oss bes

et souhaits partidiers, tout en grantissant I'équité et I'efficacité de la procédure. Des progrés ont été enregistrés
dans cette voie, comme il ressort de la législation moderne d’un bon nombre d’Etats, et cette tendance est favorisée
et renforcée par la Loi type de la CNUDCI sarbitrage conmercial internabnal, adoptée eh985 .

2Rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international sur les travaux de sa dix-
huitieme sessiorocuments officiels de I’Assemblée générale, quaranti€me session, Supptémeai40/17) par. 332
et annexe |. Dans sa résolution 40/72 du 11 déceh®®®, I'Assemblée générale des Nations Unies a recommandé “que tous
les Etats prennent diment en considération la Loi type sur I'arbitrage commercial international en raison de l'intéréntgie prés
I'uniformité du droit relatif aux procédures arbitrales et des besoins spécifiques de la pratique de I'arbitrage commercial

international”.
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46. Comme les lois suikbitrage de certains Etats ne sont pas nécessait adaptées auaractéristiques et

aux exigences particulieres de I'arbitragenogercial internabnal et conme, en tout état de cause, lm®@s ne
contiennent pas de régles régissant toutes les questions procédurales pouvant se poser dans une procédure arbitrale,
les parties peuvent souhaiter convenir d'un ensemble de regles régissant la procédure arbitrale. Lorsque les parties
choisissent de faire administrer I'arbitrage par une institution, cette derniére leur demande habituellement d’appliquer
son reglement et refusera de s’occuper d’une affaire si les partiesdifieroertaines regles que l'institution juge
fondamentales pour son systenwrhitrage. De nombreuses instituts darbitragedonnent le choix entre deux
ensembles de régles, ou parfois plus, et permetteéitaigment aux parties de lesdifier, en particulier celles qui

ne génent pas son administration’debitrage. Si les parties ne sont pas tenues par une iiostitldppliquer un

ensemble donné de regléarbbitrage ou detwisir parmi plusieurs régients, ou si elles optent pour un arbitrage

ad hoc, elles sont libres de choisir leur eéggnt. Pour ce faire, ellesudront peut-étre se demander s'il convient

aux différends internamaux et si les procédures qui y sont énoncées sogptables.

47. Parmi les nombreux reglementarbitrage promlgués par des organisations internationales ou des
institutions d’arbitrage, le Réglement d’arbitrage deN®OCI® mérite une meidn particuliére. Ce réginent s’est

révélé acceptable dans des systémes juridiques, sociaux et éconorfiiguergiet il est lament onnu et utilisé

dans toutes les régions du monde. Les parties peuvent y recourir aussi bien dans les arbitrages ad hoc que dans les
arbitrages prévoyant une autorité de nomination fournissant ou non des services administratifs supplémentaires. Un
nombre considérable d'institution®acbitrage de toutes lesgi®ns du monde ont adopté le Rergent comme leur

reglement propre pour les litiges intefinafiux, ou se sont proposéeseoe autorités de nominan. La plupart

d’entre elles proposent des services administratifs dans les arbitrages menés dans le cadre du Rarbieraget d

de la CNUDCI.

iii) Questions pratiques a régler par les parties

48. Les dispositions relatives a I'arbitrage duuifent dans I'accord de projet ou dans une conventashittage

séparée devraient aussi traiter un certain nombre deaqnsegtatiques, dont les suivantes: nombre des arbitres qui
composeront le tribunal arbitral; procédure de nomination des arbitres; lieu ou se tiendra la procédure et ou sera
prononcée la sentence arbitrale; langue de la procédure arbitrale.

49. Lorsqu’une clause type est ajoutée aweraght ¢arbitrage ou est proposée par une insatutiarbitrage,

son adoption par les parties accroit la certitude et I'efficacité de la conveatioitrdge. Certaineslont celle qui
accompagne le Reglement d'arbitrage deNBUDCI, proposent que les parties réglent ces questions pratiques par
convention.

d) Questions particuliéres concernaieXdéaition des conventions d’'arbitrage

50. S'il estjugé souhaitable d’accorder aux parties la liberté de choisir leur modeedwerggles ffiérends, y

compris l'arbitrage, il est aussghaitable de déterminer si une autorsatégislative expresse est nécessaire. Elle

peut I'étre dans les pays ou, par tradition, seules les juridictions étatiques ont compétence en matiére de concessions
publigues et dans lesquels I'arbitrage n'est pas ougugaurs autorisé.

®Rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international sur les travaux de sa neuviéme
sessionpPocuments officiels de 'Assemblée générale, trente et uniéme session, Suppléméat31717), par. 574nnuaire
de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial interradtivol. VII: 1976, premiere partie, Il, A (publication
des Nations Unies, numéro de vente: F.77.V.1)). Le Réglement d'arbitrage de la CNUDCI a égalemeatiéitseys forme
de brochure (publication des Nations Unies, numéro de vente: F.77.V.6). L'utilisation du Réglement d’arbitraggdda C
a été recommandé par I'Assemblée générale des Nations Unies dans sa résolution 31/98 du 1518&6embre
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i) Immunité de I'Etat souverain

51. Lorsque I'arbitrage est autorisé et lorsque les parties a I'accord de prajeisiesent pour régler leurs
différends, I'applicabn d'une convention 'drbitrage peut étre nelue impossible ou étre entravée si I'entité
publique peut invoquer 'immunité de I'Etat souverain, soit pour empécher I'ouverture d’une procédure arbitrale,
soit comme moyen de défense contre la reconnaissance et I'exécution de la seatenegjlie les textes portant

sur cette question ne soient pas clairs. Les investisseurs et la partie qui conclue un contrat avec I'autorité contractante
peuvent alors craindre qu’'une conventidarkitrage soitinopérante. Afin d'apaiser de telles craintes, il est
souhaitable de woir la loi sur la question et d'indiquer dans quelle mesure 'autorité contractante peut invoquer
I'immunité de I'Etat souverain.

52. Sil'on applique les principes du droit privé, dans la mesure ou ils peuvent I'étre concernant I'invocation de
I'immunité souveraine pour empécher I'ouverture d’'une procédure arbitrale, ou si I'on applique les principes
élaborés dans la législation et la jurisprudence de certains Etats, une convartiitlage peut étre considérée
comme une monciation a I'immunité de I'Etat souverain.

53. Méme sila sentence est défavorable a I'autorité contractante, celle-ci peut invoquer I'immunité d’exécution
contre les biens de I'Etat. La question de I'immunité d’exécution des Etats fait I'objet de diverses approches. Par
exemple, dans certaines lois nationales I'immunité ne s'étend pas aux entités publiques qui ont une activité
commerciale. Dans d'autres, il faut qu’existe un lien entre le bien devant étre saisi et la demande de saisie dans la
mesure ou, par exemple, I'immunité ne peut pas étre invoquée lorsque la demande porte sur des fonds alloués a une
activité économique ou oumerciale régie par le droit privé, ou dans la mesure ou linitér ne peut pas étre

invoquée pour des bieaffectés par I'Etat & ses activitéswoerciales. Dans certains pays, on considére que c’est

a I'Etat de prouver que les biens devant faire I'objet d’une saisie n’ont pas un usagg cal.

54. Dans certains contrats ol des parties sont des entités qui peuvent invoquer 'immunité de I'Etat souverain, des
clauses ont été incluses stipulant que I'Etat renonce & son droit d’invoquer I'immunité souveraine. Un tel
consentement ou une telleomciation peuvent figurer dans un accord international ou le censeamitt peut étre

limité a la reconnaissance du fait que certains biens sont utilisés ou sont destinés a étre utilisés a des fins
commerciales. Ces clauses écrites sont employées lorsque il n'est pas clair que lrcatiche convention
d’arbitrage et la participain de I'entité publique a une procédure arbitrale constituent une renonciation implicite

a I'immunité d’exécution.

55. Le législateur peut souhaitevoé les lois sur la question et, dans la mesure jugée souhaitable, préciser dans
guels domaines les entités publiques ne peuvent pas invoquer I'immunité de I'Etat souverain.

ii) Force exéatoire de la sentence

56. Les effets d’'une conventioracbitrage dépendent égahent de la législamn qui régit la reconnaissance et
I'exécution des sentences arbitrales. Les dispositions Iégislatives ont été harmonisées par la Convention pour la
reconnaissance et I'exémn des sentences arbitrales étrangeres (New Y688) qui porte notament sur la
reconnaissance d’'unervention ¢arbitrage et sur les raisons que peuvewnbquer les tribunaux pour refuser de
reconnaitre ou d'exécuter une sentence. Un grand nombre de pays ont adhémévanddad qui, de I'avis de
beaucoup, offre un régimeaeptable et équilibré pour la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales. Le
fait que le pays héte soit partie a la Convention sera cemait consiéré conme un élément crucial dans

“Voir Recueil des traités des Nations Uniesl. 330, p. 38, h 4739 (1959), texte mgiuit dans le Registre des
conventions et autres instruments relatifs au droit commercial international, vol. Il (publication des Nations Unies, numéro de
vente: F.73.V.3).
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I'évaluation de la certitude juridique des engimgnts ayant force bgatoire et de la fiabilité deédrbitrage comme
mode de reglement dedfdrends avec les parties du pays.

57. Auxtermes de son article premier, la Convention s’applique dolan@ssance et a I'exécution des sentences
arbitrales “rendues sur le territoire d’'un Etat autre que celui ol la reconnaissance et I'exécution des sentences sont
demandées”. Ainsi, si le lieu de I'arbitrage smitre dans le pays hoéte, les tribunaux de ce pays n'appliqueront pas
normalement la @vention aux sentences qui y sont rendues méme si le pays hobte est partie a la Convention.
L'applicabilité d’'un régime de reninaissance et d’exécution autre que celui de la Convention peut étrécmsid
comme un facteur d’accroissement des risques associés a I'arbitrage owde de réglement defféliends. Pour

éviter les incertitudes, la société de projet peut juger utile de convenir avec I'autorité contractante que tout arbitrage
aura lieu dans un pays autre que le pays hote.

58. Pour donner plus d'iétét au hoix du pays hote come lieu de’arbitrage, le 1égislateur peut décider
d’adopter un régime de reconnaissance et d'exécution des sentences arbitrales rendues dans I'Etat qui soit
essentiellement le méme que le régime énoncé dans la Convention. Un tel régime est proposé dans la Loi type de la
CNUDCI sur larbitrage commercial internianal, qui suit étrogment la ©nvention de New York dE958 et qui

s'applique a toutes les sentences, qu’elles aient été prononcées dans I'Etat contractant ou dans un Etat étranger. Le
libellé internationament harmnisé des dispositions pertinentes de la Loi type accroitra la transparence de la loi

du pays héte sur ce point.

59. L’applicabilité dans le pays hote de la Convention de New YorkO88& et du régime inspiré de cette
Convention pour les sentences gu’elle ne vise pas n’élimine pas toutes leditégsdibmpéckement de la
reconnaissance et de I'exécution d'une sentence rendue dans le pays héte. Cela est di au fait qu'une partie peut
s'adresser aux tribunaux du lieu ou la sentence a été rendue pour la faire annuler. Les effets d’'un arbitrage
dépendront donc du régime législatif applicable pour I'annulation des sentences dans le pays'athérkee]

Si le régime en vigueur dans le pays hobte est jugé non satisfaisant, en particulier s'il permet I'annulation d'une
sentence pour des raisons autres que celles qui sont largementrémss@anme acceptables pouaibitrage
commercial internadnal, une partie peut souhaiter convenir d'un liruhitrage situé en dehors du pays. Pour
rassurer toutes les parties, et en particulier les investisseurs privés, et les convaincre qu’une sentence rendue dans
le pays hote ne sera pas annulée pour des raisons exorbitantes, le pays héte peut souhaiter envisager d’adopter un
régime largement considéré comme approprié pour les litiges commerciaux immaunatUn tel régime est prévu

dans la Loi type de la CNUDCI suatbhitrage conmercial internapnal.

6. Procédure judiciaire

60. Les facteurs que les parties prennenéggement en consétaton lorsqu’elles déterminent si urffdirend

doit étre résolu par voie judiciaire ou dans le cadre d’'une conventdritchge sont, outre la quest de la
[égislation en la matiére, par exemple la certitude que les tribunaux compétents seront impartiaux et que le différend
pourra étre réglé dans des délaisaanables. D’autres facteurs dont il est tenu compte sont I'efficacité du systeme
judiciaire national et I'existence de formes de réparatidinipire adaptées auxtidirends auxquels pedbnner lieu

I'accord de projet. Les possibilités de recours contre la décision d’un tribunal peuvent en particulier prolonger la
procédure judiciaire. En outre, étant donné que les projefsadiructure comportent génésalent des quashs

trés technigues et complexes, les parties examineront également les incidences du recours a desiaibib@s c

leur connaissance et leur expérience du sujet par rapport au syst&mée qui n’est normaiment pasdndé sur

I'idée qu’un différenddoit étre confié a un juge qui a déja une connaissance ou une expérience particuliere du
domaine ou est né le différend. Les parties peuvent aussi tenir compte de la confidentialité de la procédure
d'arbitrage, de son coté relativement informel et de la plus grandelitédont peuvent faire preuve les arbitres

dans les solutions gu’ils imposent, autant de facteurs qui peuvent contribuer a préserver et améliorer la relation a
long terme implicite dans les accords de projet.
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61. L'autorité contractante peut avoir plusieurs raisons de demander que tout différend soit réglé par les tribunaux
du pays héte. Ces tribunaux connaissent bien la Iégislation du pays, qui comprend souvent des textesidirect
applicables a I'accord de projet. En outre, 'autorité contractante et d'autres organismes publics du pays héte pouvant
étre parties au différend peuvent préférer des tribunaux locaux en raison dmi@issance de la procédure
judiciaire et de la lague de la procédure. On peut aussi estimer que, dans la mesure ou les accords de projet
comportent des questions d’'ordre public et de protection déréinggénéral, les tribunaux étatiques sont mieux a
méme de leur donner véritebtent effet.

62. Toutefois, la société de projet, les investisseurs, les financiers et d’autres parties privées participant au projet
ne partagent pas souvent I'opinion de I'autorité contractante. lls peuvent craindre qu’un tribunal du pays héte ne
favorise I'autorité contractante ou que, dans une procédure judiciaire, les politiques a court terme ou des
considérdbns politiques prévalent sur les énéts légitimes des investisseurs privés. lls peuveneragat
considérer que l'arbitrage est préférable a une procfullictaire dans la mesure ou il peut, puisqu’il dépend
beaucoup plus de 'accord des parties et que les sentences ne peuvent pas faire I'objet d’appels qui prolongent la
procédure, permettre de régler plus efficacementftéreind. En outre, un certain nombre de penes liées a la

société de projet peuvent, du fait de leur connaissance insuffisante de la langue de la procédure judiciaire, avoir des
difficultés a participer a ladite procédure.

63. Certains pays, y compris ceux ou, selon la tradition, seuls les tribunaux étatiques ont compétence pour
connaitre des questions relatives aux concessions publiques, sont parvenus a la conclusion gu'il n’existait aucune
raison fondamentale d'intérét général de ne pas autoriser les parties a I'accord de prejehia @u mode de
reglement des différends qu’ellegient le plus approprié. D’autres pays ont aussi jugé qu’en autorisant les parties

a choisir leur mode de réghent des ffiérends ils contribuaient a attirer leswestisements étrangers pour le
développement de leurfmstructure.

64. D’autres lois, toutefois, n'autorisent pas la conventiarbidrage et ce sordonc les dispositions sur la
compétence des tribunaux du pays héte qui s’appliquent. Dans les pays ou les contrats publics sont soumis a un tel
régime particulier, il peut étre souhaitable que legmaeht rgoit 'adéquation des dispositions sur le sigént des

différends pour les projets d'infrastructure a ficement privé.

C. Réglement des différends commerciaux
1. Remarques générales

65. A l'accord de projet viennent s’ajouter, dans un projefra@tructure a financement privdiyers autres

contrats. Les considérans législatives a la base de toute edmntabn des mécanismes de @glent des

différends dépendront des types de contrats etatastéristiques des différends auxquels ils pew@mher lieu.

Ces contrats seront généralement les suivants: a) accords et instruments igteragms les promoteurs du projet;

b) accords de financement et accordsilaires; c) contrats de construction; d) contrats d’exploitation et de
maintenance; e) contrats de fourniture des biens et services nécessaires pour I'exploitation et la maintenance de
I'ouvrage.

66. Il est généralement admis dans les loimnates que les parties a des transactionsy&rciales, notamment
internationales, sont libres de convenir du for qui statuera, par unedégiant force obligatoire, sur touffdrend

auquel ces transactions peuvent donner lieu. Dans les tiansaaternationales'drbitrage est devenu la ninétde

préférée, qu'il soit ouon précédé d’'une conciliation ou associé a cette derniére. Pour ce qui est des contrats
normalement conclus dans le cadre d'une infrastructure a financement privé, les parties sont libres, dans de
nombreux pays, de soumettre leur différend a I'arbitragehaisicle lieu de’arbitrage et de déterminer si un
arbitrage doit étre ou non administré par une institution arbitrale. Cela est vrai en particulier pour les types de
contrats mentionnés aagagraphe précédent, qui sont géregnaint consiérés conme des accords commerciaux
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auxquels s’appliquent, en ce qui concerne les clauses de reglemeffédesdd, les reégles générales relatives aux
contrats commerciaux. Les Etats qoiiBaitent créer un climat juridique favorable aux projetsrd@tructure a
financement privé seraient avisés deoieleurs lois en ce qui concerne ces contratiagen a en éliminer toute
incertitude concernant la liberté des parties de convenir de modesatheanitglies hérends.

2. Types particuliers de contrats et ddéféiends
a) Accords et instruments internes signés par les promoteurs du projet

67. Ces accords peuvent comprendre, outre les statuts de la société de projet, par exemple divers accords entre
actionnaires, les accords concernant la fourniture d’'undemaent supplémentaire ou Easangments relatifs aux

droits de vote. Les parties a ces instruments et accords ont géredrafortement tendance a régler leuffi@dinds

par conciliation pltdt que par lavoie arbitrale ou judiciaire.

b) Accords de financement et accords auxiliaires

68. Puisque seule une petite partie du financement est assurée directement par les promoteurs du projet et que le
reste provient de divers préteurs et investisseurs, un certain nombre d’accords déacradigmients de crédit

a l'exportation ou d'autres instruments de ficement sont conclus avec des parties telles que des banques
commerciales, des organismes de prét publics, des organismes de préianserxat des assureurs des crédits

a I'exportation. Les préteurs accordent une attention toute particuliére a la certitude juridique, a la force exécutoire
des abligations financiéres ainsi qu'a la validité juridique des anamgts deayantie. lls ont tendance aplégier

les accords qui soumettent les différends auxquels ils pedeener lieu aux juridictions étatiques des centres
financiers internationaux. Toutefois, dans certains projetfraitmucture a financement privé, les instruments de

prét prévoient’arbitrage conme méhode de regiment de ces types ddfdiends.

c) Contrats de construction

69. Les contrats de construction de I'ouvrage sont souvent des contrats clefs en main, cemélneisépu non

par la société de projet avec un seul entrepreneur ou avec un consortium d’entrépreneurs . Les membres du
consortium peuvent a leur tour conclure un certain nombre d’accords supplémentaires entre eux concernant, par
exemple, la fourniture de matériel et la prestation de divers services.

70. L’expérience montre que les contrats de construction donnent souvent lieu a des litiges et que ces derniers
présentent des problémes peu fréquents dans d’autres types de contrats. Cela estréiininata complexité

technique de ces contrats, au nombre des entreprises qui participent a la construction, a la nécessité d'apporter des
changements ou alourdes conséquences des erreurs commises.

71. |l est souvent souhaitable de soumettre fi&seids auxquels peuvedonner lieu les contrats de construction

a l'arbitrage. Toutefois, certains de ceBélends ne relévent pas de la compétence des tribunaux étatiques ou
arbitraux ou ne peuvent étre réglés de facon satisfaisante dans une procédure arbitrale ou judiciaire (par exemple,
les différends de nature technique qui doivent étre réglés plus rapidement que cela n’est possible dans le cadre d’une
procédure arbitrale ou judiciaire). Les parties peuvent donc souhaiter prévoir que di@tefsddiseront réglés par

un tiers, tel qu’un expert-arbitre ou un conseil d’examen des différenid€§akment par. 21 a 29).

Pour une description du choix de la formule contractuelle dans l'industrie de la constructionGuadelguridique
de la CNUDCI pour I'établissement de contrats internationaux de construction d'installations industciedipire 1.
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72. Laphase de construction peut donner lieu a ffésatids mettant en jeu plusieurs entreprises. Par exemple,
lorsque la société de projet allegue que la construction est défectueuse, il peut étre difficile de déterminer lequel des
entrepreneurs qu’elle a engagés est responsable. Si la société de projet intente des acfiessagpe chacun

des entrepreneurs devant des tribunaux judiciaires ou arbitré@penlis, on risque d'aboutir a des décisions
incohérentes, ce qui pourrait s®guire méme si tous les contrats sont régis par la méme loi du fait, par exemple,

de l'application de regles de procédure différentes ou d’une appréciéfierie des éléments de preuve présentés.

Le reglement dans le cadre d'une procédunique de toutes les actions liées entre elles permettrait d’éviter des
décisions incohérentes, faciliterait 'administration des preuves et réduirait les dépenses. Toutefois, les procédures
multipartites tendent a étre plus compliquées et moins souples et une partie pounearéavantage de difficultés

a préparer ses moyens et a les y présenter. De nombreux systemes juridiques offrent la faculté de régler, dans le cadre
d’'une méme procédure judiciaire multipartite, l66édends mettant en jeu plusieurs parties. Afin que ce type de
différends puisse étre réglé dans le cadre d'une telle procédure, il peouBaitable que tous les contrats conclus

par la société de projet pour la construction de I'ouvrage comportent une clafésentaompétence exclusive a

un tribunal étatique habilité a organiser des procédures multipartites. Il est plus difficile de structurer une procédure
multipartite lorsque I'on doit recourir atbitrage. Toutefois, certains des avantages de la procédure multipartite
pourront étre conservés si les mémes arbitres sont nommés pour régler les litiges nés de tous les contrats concernant
la construction de I'ouvrage.

73. Dans certains systémes juridiques, une partie qui soaliaiteej plusieurs procédures arbitrales peut adresser

une demande dans ce sens a une juridiction étatique. Dans la plupart de ces systémes, une telle demande doit étre
fondée sur le consentement de toutes les parties concernées. Dans certains d’entre eux, la jentdiodepeert

étre adressée au tribunal ou aux tribunaux arbitraux concernés. Ces tribunaux peuvent se concerter afin de prendre
des décisions cohérentes. S'il n'y a pas décision de jonction, ou sifé@erds tribunaux arbitraux concernés
ordonnent des mesurepIsoires qui ne sont pas cohérentes, toute partie peut s’adresser au tribunal étatique, qui
statuera sur la jonction. Dans la plupart des systémes juridiques qui ont des dispositions spécifiques sur la question,
un ordre de jonction peut étre donné lorsqu’existe uneiqunestmmune de droit ou de fait, que les droits a recours
découlent de la méme transaction ou qu’une jonction est souhaitable pour toute autre raison.

d) Contrat ou contrats entre la société de projet et la partie qui as&xglditation et la maintenance de
I'ouvrage

74. Les différends auxquealennent lieu les contrats d’exploitation et de maintenancedertige posent souvent

des problémes que I'on ne rencontre pas dans les différermdaiéa’autres types de contrats. Cela est di a la
complexité de ces contrats, au fait que leur exécution se déroule sur une longue période et que plusieurs entreprises
peuvent participer a 'exploitation et & la maintenance de I'ouvrage. A ces facteurs il faut ajouter la forte composante
intérét général d'une exécution des contrats dans les normes et dans les déldiérémdsdijui surgissent portent

souvent sur des questions extrémement techniques liées aux procédures damorstéliet technologie incorporée

dans le projet. Il est particulierement important de lesud® rapiément afin de ne pas perturber la maintenance

de I'ouvrage ou la prestation d'un service public. Les parties doivent tenir compte de ces facteurs lorsqu’elles
déterminent quels sont les mécanismes de reglementfidesrdis les plus appropriés.

75. Comme les différends relatifs a la phase de constnytgs diférends auxqueldonne lieu I'exploitation de
linfrastructure peuvent impliquer plusieurs entreprises et les consatéy @récédentes concernant les procédures
multipartites s’appliqueraiembutatis mutandiglans ce contexte (voir par. 72 et 73).

e) Contrats de fourniture des biens et serviégeesaires pour exploitation et la maintenance de I'ouvrage
76. Les contrats de fourniture des biens et services nécessaires pour I'exploitation et la maintenance de I'ouvrage,

comme les contrats commerciauxlioaires, ne posent pas de problémes particuliers dans le contexte des projets
d'infrastructure a financement privé. Toutefois, si un organisme public du pays hote est partie a I'un quelconque de
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ces contrats, les considérations concernant fiE&satids entre I'autorité contractante et le corioessire peuvent
étre aussi valables dans ce contexte (voir par. 4 a 64).

D. Différends entre d’autres parties
1. Différends entre le conssionnaire et ses clients

77. Selon le type de projet consid, les clients du concémsnaire peuvent comprendre diverses personnes et
entités, telle gu’une entreprise étatique de services publics qui achéte I'électricité ou I'eau au concessionnaire pour
la revendre aux utilisateurs finals; des sociétés commerciales telles que degniesageaennes ou des congpraes

maritimes qui passent un contrat pour l'utilisationaérbport ou du port; ou des pattiiers s’acquittant d'un droit

de péage pour Il'utilisation d’une route. Les coésadions et politiques concernant les contrats passés avec des
acheteurs finaux des biens ou des services fournis par la société de projet dépendent des parties a ces contrats. Si
les utilisateurs sont des entreprises de services publics ou des entrepiieesc@les, les parties régleront tout
différend par les mBbdes habituelles prévues dans les contratsraciaux, y comprisdrbitrage. Si, par contre,

les utilisateurs sont des consommateurs, c'est-a-dire desfiarsic’agissant pas en tant qu’entitémnouerciales,

des considérations particulieres peuvent alors s’applifaerexemple, dans certains pays, il gugé souhaitable

d’établir dans la loi une obligation de proposer aux consommateurs des mécanismes spéciaux, simplifiés et efficaces,
de reglement des litiges avec I'ésjpant de I'ouvrage. Lorsque de tels mécanismes existent, ils sont souvent
optionnels et n’dtent pas au consommateur le droit d’entamer une action en justice.

78. Dans certains pays, il existe des disjpmsst qui régissent lesftiirends entre les prestataires de services

publics (eau, gaz, électricité, par exemple) et les acheteurs ou les utilisateurs de ces serviceseiGett@atidgl

particuliére est généralement limitée a certains sedtalustriels et s’applique aux achats de biens ou de services

par des particuliers; elle prévoit, par exemple, I'obligation pour le fournisseur d’établir un mécanisme de réception

et d'examen des plaintes des consommateurs et dans certains cas également des modes simplifiés de réglement des
différends, qui peuvent comprendiabitrage et la conliation. En gérral, ces mécanismes sont facultatifs pour

le consommateur et n'empéchent pas les personnes |lésées de se tourner vers les tribunaux. Lorsque les acheteurs ou
les utilisateurs sont des entitésroerciales, on considére en géal qu'il n'est pas nécessaire devmié une
réglementabn particuliére pour le réginent des fhérends.

79. Lanécessité de telles dispositions spéciales pour les projétastfincture a financement privé et la nature

des mécanismes de réglement des différends prévus dépendent de facteurs tels que les types de biens et de services
visés, les entités ou les personnes qui les achétent, et les politiques appliquées dans divers secteurs industriels. I
semble donsouhaitable que toute réghentabn en la matiére soit incorporée dans les lois spécifiques a certains
secteurs ou dans les réglements adoptés conformémerioé ces

2. Procédures de réglement des désads entre I'organe régdmertaire et le cmcessionnaire

80. Comme on I'a déja vu (voir chap. V, “Construction et exploitation dedstructure”, ), pendant la phase
d’exploitation du projet, la société de projet devra se conformer a un grand nombre de conditions et de normes pour
I'exploitation et la maintenance de I'ouvrage, lesquelles sont énoncées dans la loi, danedentegu dans

l'accord de projet. A ces obligations viennent s’ajouter, dans de nombreux pays, un régimenagle en vertu

duquel I'autorité contractante ou un organisme réglemertaiépendant exerce une fonction de supervision de
I'exploitation de 'ouvrage, et I'application par la société de projet de diverses conditions, normes et décisions prises
par 'organisme réglementaire. De tels régimes sont en général mis en place pour desrekattrigls particuliers

tels que le secteur de I'énergie, celui du éraignt de I'eau et de I'aseessement ou dei des transports publics.

81. Les principaux éléments des divers systemesmégitaires, mécanismes insfitunels et procédures
réglementaires, y compris la guestde I'autonomie de I'organisme réglentaire visa-vis de I'Etat, ont été
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examinés dans d'autres partiesGllidgvoir chapitre premier, “Considérahs gégrales sur la législain”, ).

Que les principales décisions rémlentaires soient prises par un organe public (tel quinistére) ou par un
organisme réglementaire indépendant, il est nécessaire de prévoir un mécanisme par lequel I'exploitant de I'ouvrage
peut demander un réexamen de ces décisions s'il est en désaccord avec |'orgamisrartedg. Ici comme dans
'ensemble du processus réglementaire, une trées grande transparence et une trés graffite swéatib
fondamentales. Pour étre crédible, 'exardeit étre confié a une entité indépendante de I'organismemégtaire

qui a pris la décision initiale, des autorités politiques du pays hote et des sociétés soumisesielataiogl

82. Dans de nombreux systémes juridiques, le réexamen des décisions des organ&mnersaitgk reléve de

la compétence des tribunaux. Toutefois, si le processus judiciaire de réexamen suscite des inquiétudes (par exemple
en ce qui concerne des retards possibles ou la capacité des tribunaux de procéder a des évaluations lorsque les
décisions réglementaires portent sur des gureseconomiques complexes), il peut étre plus approprié de confier

la tAche a un autre organisme, tout au moins en premiére instance, avant le recours définitif aux tribunaux. Dans
certains pays, les demandes de réexamen sont examinées par un organe de supervision indépendant et intersectoriel
de haut niveau. Dans d’autres, elles sont examinées par un groupe composénepersant des fonctions
particulieres dans les milieux universitaire et judiciaire. Quant aux motiéptes pour une demande de révision,

ils sont trés souvent limités, en pantier pour ce qui est du droit de l'organe d’appel desstuer sa propre
appréciation discrétionnaire des faits a celle de I'organe dont la décision est réexaminée.

* Kk k k%



